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Generalmente y sobre todo entre los Paises que no
figuran en los grupos Alemdn o Anglosajén, se le asigna al
Derecho Internacional Privado, un triple objetivo (1):

A.- La fijacién de la nacionalidad de las personas.

B.- La determinacién de la condicién juridica de los
extranjeros: y,

C.- La solucién de los conflictos de leyes.

Bstas materias, como acertadamente expresa Miaja de
la Muela (2), no estan unénimemente admitidas en la doctrina,
para la doctrina Francesa,- y para todos aquellos paiseB que se
inspiran en ese modelo, como el nuestro-, tal es el contenido de
la materia; sin embargo, para aquellas legislaciones que tienen
por antecedente el modelo Alemén o Sajén, el Derecho
Internacional Privado solo se ocupa de los Conflictos de Leyes,
que constituye el tema central de la materia ain para aquellos
que coinciden en atribuirle un triple contenido (3).

Esta materia ha sido conceptuada de muy diversas
maneras, para aquellos que la estudian, resulta fdcil comprobar
que cada autor emite de ella un concepto diferente, concepto que
en ocasiones resulta discordante con el desarrollo posterior que
el autor efectua.

En la Doctrina Mexicana- para no emplear sino algunos
ejemplos que constaten nuestra aseveracién anterior-,
encontramos a Pérez Verdia (4), que nos dice: Se llama Derecho
Internacional Privado a una modalidad del derecho privado que
tiene por objeto someter las relaciones sociales entre los
individuos a las reglas juridicas que convengan a su naturaleza
o el conjunto de principios que definen los derechos de los
extranjeros y la competencia respectiva de las diversas
legislaciones en 1o que concierne a las relaciones
internacionales de d6rden privado. En otros términos, el objeto
de esta ciencia es el de asegurar a las leyes nacionales su
aplicacién en las relaciones internacionales.



Conviene destacar de lo antes citado, que se habla
aqui del Derecho Internacional Privado como una *"modalidad del
derecho Privado®, identificdndolo por tanto con el Derecho Civil
segin 8e observa en las mismas palabras del autor:* No hay por
10 mismo diferencia en cuanto a su esencia entre el Derecho
Internacional PBrivado y el Derecho Privado Nacional o Civil,
supuesto que uno y otro se ocupan de las relaciones que se
forman entre los individuos para satisfacer las exigencias de la
vida social, uno y otro tienen por fin someter esas relaciones
al imperio del Derecho (5)°.

Bl autor que venimos citando, excluye de su concepto
la nocién de nacionalidad, como parte integrante del Derecho
Internacional Privado, colocando en cambio a su contrapartida:
*el conjunto de principios que definen los derecho de los
extranjeros®. Lo que 8{, y este es un dato constante en todos
los autores, se refiere con especial énfasis a la determinacién
de la Ley aplicable a las relaciones privadas de Orden
Internacional.

Otro concepto que varia fundamentalmente del anterior
es el emitido por Michele Vocino (6), que manifiesta:

Bl derecho Internacional Privado consiste en: .... El
conjunto de normas de un ordenamiento interno que intentan
determinar la apelacién a normas de ordenamientos extranjeros en
la regulacién de hechos que presentan elementos de extranjeria
con respecto al sistema jur{dico al cual pertenecen®.

Decimos que este concepto difiere fundamentalmente
del de Pérez Verdfa, porque, mientras para éste el objeto de la
ciencia del Derecho Internacional Privado es “"asegurar a las
Leyes nacionales su aplicacién a las relaciones internacionales
{7)*, Para Vocino (8), el Derecho Internacional Privado se basa
*en el hecho de que un determinado ordenamiento interno a través
de sus normas y en determinados supuestos, invoque normas de
otros ordenamientos, disciplinando é1 mismo esta apelacién’.

Un tercer ejemplo de concepto del Derecho
Internacional Privado lo encontramos en Romero del Prado {(9),
que expresa: °"Podriamos, desde nuestro punto de vista, decir,
que el Derecho Internacional Privado es el conjunto de normas
juridicas que tienen por objeto o fin, determinar cudl es la
jurisdiccidén competente o la ley que debe aplicarse en caso de
concurrencia simulténea de dos o més jurisdicciones o de dos o
més leyes, en el espacio, que reclaman su observancia“.



Como éstas podriamos seguir en una interminable lista
enumerando las definiciones dadas acerca de la materia, pues
cada autor que se ha ocupado de la misma ha emitido su propio
concepto, més o menos diferente de los emitidos por los demds.
Sin embargo no se piense que esa diversidad de criterios hace
imposible el tratamiento general de la materia. Hay un tema, ya
lo sefialabamos al principio, que ha sido objeto de las
reflexiones de todos los autores, y cuya denominacién inclusive,
ha llevado a identificarse con la del Derecho Internacional
Privado (10): Los Conflictos de Leyes.

Dos nociones nos llevan a la determinacién de 1la
existencia de los conflictos de leyes: por un lado, el
commercium internacional, la vida de relacién de los individuos
que integran los diferentes grupos sociales: y por el otro, el
hecho innegable de la existencia de Estados Soberanos, que trae
consigo la presencia en el panorama juridico internacional de
multitud de ordenamientos legales divergentes unos de otros, y
en muchisimas ocasiones, contradictorios. Analicemos estas
cuestiones.

Segin la doctrina tradicional el concepto de estado
ha de elaborarse en funcién de tres elementos:‘una poblacién, un
territorio y un gobierno, o poder soberano.

*En otros témminos el Estado debe comprender un grupo
social importante, localizado sobre una porcién de la superficie
terrestre y dotado de un poder de mando soberano (11)*,

Esta nocién tradicional parece haber sido recogida
como seflala Charles Rousseau (12)- por 1la jurisprudencia
internacional en su decisién del lo, de agosto de 1929, DEUTSCHE
GAS GESELLS CHAPT; el Tribunal Arbitral Mixto Germano-Polaco
estimé que un estado existe tan solo a condicién de poseer un
territorio, una poblacién que habite dicho territorio y un poder
politico que se ejerza sobre la poblacién y el territorio,

Encontramos pues, constante la nocién de soberania
como elemento caracterfstico, definidor del Estado. Esa "unidad
decigoria universal suprema en un territorio determinado (13)*
comprende dos tipos de competencias, una competencia territorial
ejercida sobre las personas que habitan su territorio, las cosas
que en €1 se encuentran y los hechos que en el mismo ocurren.
Esta soberan{a territorial se ejerce de modo esencial sobre el



espacio terrestre nacional (territorio estatal), y de modo
accesorio socbre dos espacios asimilados por analogia al espacio
terrestre estatal, constituyendoc Su doble prolongacién
horizontal y vertical: el mar territorial y el espacio aéreo.

La soberania territorial implica en su aspecto
positivo, un conjunto de poderes juridicos reconocidos al estado
para posibilitarle el ejercicio de sus funciones; y, en Bu
aspecto negativo, un exclusivismo, la facultad de excluir en el
territorioc en que dicha soberania se ejerce, cualquier otra
competencia estatal. BEsto es, "el estado es una unidad
territorial decisoria universal y efectiva, tanto en su interior
como hacia el exterior (14)".

Por otro lado, el estadoc posee también una
competencia especial que ejerce sobre personas determinadas, no
importando que estas personas se hallen fuera de su territorio.
Tal, por ejemplo, en relacién con las obligaciones de los
ciudadanos.

La existencia de entidades soberanas provoca
consecuencia 1légica, pues de esa manera se manifiesta la
goberania, que nos encontramos con una inmensa variedad de
ordenamientos legales que intentan regular las relaciones
surgidas de la vida social, importando decidir la esfera de
accién de cada uno de esos ordenamjientos.

Aunado al hecho de la existencia de estados soberanos
productores de ordenamientos jurfdicos, encontramos otro hecho
social, el commercium internacional, que viene a conformar asf{
la unidad dialéctica denominada °*Conflicto de Leyes®.

El Ser Humano no se encuentra aislado, sino que
convive con otros individuos integrando grupos sociales. Estas
comunidades de individuos tampoco se aislan, sino muy al
contrario- y sobre todo en la actual época en que el desarrollo
de la técnica facilita la comunicacién y el traslado de los
seres de un lugar a otro- estén en constante interpenetracién.

Esta transposicién provoca que en cjerto momento, una
determinada relacion pueda caer bajo el dominio de dos o mds
ordenamientos juridicos distintos.

Para puntualizar, los llamados °*Conflictos da Leyes"
surgen en virtud de la interpenetracién social, que origina,
debido a la existencia de estados soberanos, que dos o més



ordenamientos jur{dicos «concurran a regir 1las relaciones
establecidas.

La mayor parte de las relaciones humanas no ofrecen
duda respecto a que ordenamientos juridico deben regirlas,
puesto qgue todos Bus elementos se hallan concentrados bajo la
soberania de un Pa{s, Sin embargo, en ocasiones no es tan claro
el panorama con referencia a qué ley debe regir una determinada
relacidén cuando alguno de Bus elementos es extranjero,

Para Batiffol (15), una relacién privada "interesa a
varios sistemas jurf{dicos en razén de sus bienes, de sus actos o
de los hechos, que pueden ser situados en paises diferentes®.

En otros témrminos, y empleando las palabras de
Goldschmidt (16), "Bl elemento extranjero puede ser personal,
real o conductista. Personal: uno de los protagonistas del caso
posee una nacionalidad, un domicilio, una residencia extranjera;
real: el objeto litigloso tiene o tenia una situacién en el
extranjero, Conductista: un suceso litigioso se ha llevado a
cabo en el extranjero.

Lo anterior quiere decir que hay relaciones que la
norma juridica de un pafs no puede sancionar, debido a que
slguno o algunos de sus elementos estd fuera de la competencia
de su soberanfa. Esta situacién nos coloca en el absurdo de que
v. gr. por el hecho de que un sujeto se traslade de un
territorio a otro, pierda la proteccién y garantfia del orden
juridico al cual estaba sometido.

Bsa situacién en que en una determinada relacién uno
o varios de Bus elementos escapa a la normacién de un orden
jurfidico interesando a varias legislaciones, ha sido llamada
Conflicto de Leyes.

Esta denominacién encuentra Bsu antecedente en los
escritores estatutarios de los siglos XIII y XIV. y debe su
designacién al origen histérico de las primeras dificultades de
esta {ndole en el periodo medieval, surgidas generalmente entre
reglas de derecho amparadas por la misma autoridad piblica, y
que hizo pensar en una lucha por el predominio entre el derecho
comin romano y los estatutos municipales, o entre dos o més de
estos Ultimos.

Bn la actualidad no podemos pasar por alto esta
consideracién la denominacién * Conflicto de Leyes® resulta



inadecuada.

Si bien es cierto que el hombre no hace a la
institucién, y ain siendo la expresién Conflicto de Leyes una
denominacién pléstica, resulta engafiosa, mids bien, y en la
situacién actual de la materia, deberfa hablarse de una
*concurrencia de leyes®" o "concurso de leyes®, puesto que, ni en
el orden préctico, ni en el orden cientifico, existen leyes
emanadas de diversas soberanias que combaten entre sf, por el
triunfo (17)*, sino ordenamientos que concurren a normar una
relacién que presenta elementos vinculados a la soberania de
cada uno de los paises que los dicta.

Alberto Arce (18) opina que "en realidad no existe
Conflicto de Leyes, sino estudios y determinaciones de los casos
en que por la intervencién de extranjeros, o de relaciones
juridicas creadas fuera del territorio, el derecho interno
autoriza o manda que se apliquen a los extranjeros, leyes
nacionales o extranjeras.

La opinién de Arce es acertada, aunque
lamentablemente en otra parte de su libro (19) incurra en un
grave error al atribuirle al conflicto internacional el carécter
de conflicto de soberanias.

Siempre que en una relacién alguno o algunos de sus
elementos se hallen sujetos a ordenamientos pertenecientes a
varios paises, estaremos en presencia del concurgc de leyes, en
cuyo caso la aplicacién de uno de los ordenamientos excluira la
vigencia de los demds en esa relacién. El objeto de los estudios
conocidos como Conflicto de Leyes, queda vigente nuestra opinién
acerca de la equivocidad del término, sin embargo continuaremos
empleandolo en el cursoc de este trabajo, por resultar casi
imposible su desarraigo en la consideracién de todos los
estudiogos de la materia, serd pues, la determinacién de la ley
aplicable, entre las que concurren a normar la relacién en
presencia,

Bste Conflicto de Leyes, Be presenta en cuanto al
ambito de valider de las leyes en el espacio, dando lugar a la
formacién de las relaciones llamadas extranacionales, esto es,
de relaciones cuyos elementos no caen totalmente bajo el imperio
de la ley nacional, sino que aparecen conectadas con diferentes
legislaciones.



Como ejemplo, de estas relaciones, encontramos 1lo
dicho por José Antonio Miranda (20): °*cuando uno o varios
nacionales de un estado determinado entran en relaciones con
otros nacionales de otro estado, Be realizan las relaciones
juridicas extranacionales que dan lugar a los conflictos de
leyes que deben ser resueltos por medic de las reglas de
solucién de conflicto de leyes".

También se presentan las relaciones extranacionales,
cuando el elemento extrafic es real, como en el caso de que dos
personas nacionales de un estado, celebren un acto juridico
respecto de bienes situados en otro estado; o bien, cuando el
elemento extrafio es conductista (21), esto es, cuando una o
varias personas vinculadas por su nacionalidad a un estado,
realizan una conducta en otro estado (v. gr, la celebracién de
un contrato), y esa conducta tiene relevancia juridica en el
estado en el cual se realiza.

Esa relacién con elementos extranacionales es
considerada por 1la mayoria de 1los autores como relacién
juridica, comprendiendo en ella “toda situacién de derecho®
(22). 8fn embargo, para que podamos hablar de una relacién
jurfdica, es necesario que el acontecimiento realizado sea
coincidente con el supuesto de hecho al que una norma legal
sefiala determinadas consecuencias juridicas.

Sabido es, que la estructura de tods norma jurfdica
presenta dos elementos: a) un supuesto juridico o hipétesis
legal, de cuya realizacién depende. b} la consecuencia juridica,
que Be traduce en la creacidén, transmisién, modificacién o
extincién de derechos y obligaciones.

Por tanto, para que un suceder fdctico pueda ser
calificado de jurfdico, es necesaria su exacta coincidencia con
ese primer elemento de la norma, la hipétesis.

*En el conflicto de leyes, traemos a colacién las
palabras de Miaja de la Nuela (23), existen dos o més relaciones
juridicas en potencia, tantas como leyes tengan contacto con las
personas, cosas o actos que figuren en el supuesto de hecho,
pero mientras no se seflale exactamente la ley aplicable, es
decir, mientras no se resuelva &l conflicto, lo tdnico que, s8in
género alguno de duda, tenemos ante nosotros es una relacién
humana, féctica, propia de la vida, De relacién juridica sélo se
podrd hablar cuando este fijada la legislacién destinada a
regular aquella relacién humana®,



Abundamos sobre estas consideraciones con lo dicho
por Wolff (24): *como todas las otras reglas juridicas, las
reglas de derecho internacional privado se aplican a ciertos
hechos dados, a hechos no afectados previamente por el derecho,
no caracterizados como creadores de alguna relacién juridica,
Puesto que 86lo un sistema juridico puede determinar si una
clerta serie de hechos ha producido alguna relacién juridica o
no, el derecho internacional privado tiene que dilucidar el
gistema jur{dico efectivo en el caso individual®.

Lo anterior quiere decir, que no podemos sumarle el
calificativo de jurfdica a una determinada relacién sino a
condicién de haber determinado previamente la naturaleza de esa
relacién para decidir que orden juridico de los concurrentes va
a regularla; de ah{ desprendemos que el problema de la
calificacién o caracterizacién -"Characterization como lo
encontramos en la obra de Dicey and Morris (25)*, debe
plantearse antes de la determinacién de la ley aplicable, y no
como se acostumbra generalmente, puesto que la calificacién de
1a relacién es determinante en la seleccién de la ley que
resulte aplicable.

Bn consecuencia cuando una determinada relacidén
presenta elementos conectados con diferentes estados, puede
suceder que esos hechos coincidan con el supuesto de las normas
vigentes en unc de ellos pero que a la luz del o los
ordenamientos de los demés estados concurrentes no se les pueda
atribuir el cardcter de jurfdicos; por tanto, resulta hasta
cierto punto temeraria la afirmacién de que ‘*para que el
conflicto se presente es indispensable que exista una relacién
juridica (26)*, pues el conflicto existe desde que acaecen los
hechos Que #e vinculan en razén de spus elementos a varios
estados, y no serd sino hasta el momento de 1a calificacién
cuando se determine el carécter juridico o no de esos hechos,
determindndose as{ mismo, la ley que normard dicha situacién,

Tomemos un ejemplo: un alemén domiciliado en
Alemania, durante su estancia en México, constituye por una
declaracién unilateral de voluntad, un derecho Real de usufructo
sobre un derecho del cual es titular, En esta relacién
encontramos elementos conectados a dos estados; el elemento
personal se halla vinculado al estado Alemén en virtud de la
nacionalidad y el domicilic el elemento conductista se liga a
México en razén de haber sido aqu{ el lugar donde se realizé el
acto juridico °declaracién unilateral de voluntad" por el cusl
se constituye el usufructo.

13



Bl cédigo Civil, para el Distrito Pederal establece
en su articulo 981 que *"el usufructo puede constituirse por la
ley, por la voluntad del hombre o por prescripcién®, dentro del
término *voluntad del hombre®, los autores (27) admiten que se
halla la Declaracién Unilateral de Voluntad como forma de
constitucién de Derechos Reales. En consecuencia, conforme al
Derecho Mexicano, la relacién en presencia pueds catalogarse
como juridica. Sin embargo, si analizamos el Derecho Civil
Alemén nos encontramos con que a& la luz de ese ordenamiento no
se ha constitufido tal usufructo, y por lo tanto no podemos
hablar de relacién juridica.

Mientras que en el Derecho Mexicano nos encontramos
con un articulo como el 1859 que expresa: °Las disposiciones
legales sobre contratos serén aplicables a todos los convenios y
a otros actos juridicos en lo que no se opongan a estos o a
disposiciones especiales de la ley sobre los mismos®, en el
Ccédigo civil Alemén tenemos el articulo 305 (28). °Para la
constitucién de una relacién obligatoria, es necesario un
contrato entre los interesados, en tanto la ley no prescriba
otra cosa". Con éstos antecedentes, para el Cédigo Mexicano las
reglas de los contratos se aplican analégicamente a otros actos
jur{dicos y es permisible la constitucién de ese Derecho Real
por declaracién unilateral de voluntad, en cambio, para el
Cédigo Civil Alemén 86lo el contrato es obligatorio, excepto en
los casos expresamente sefialados en la misma ley.

Bn consecuencia, el derecho real de usufructo
conforme al derecho alemén no puede constituirse por Declaracién
Unilateral de voluntad, lo que se comprueba por la lectura del
Art. 305, lo anterior da por resultado que en el ejemplo
propuesto, el hecho ejecutado puede calificarse de juridico a la
luz del derecho mexicano més no conforme al Derecho Alemdn, por
lo que no debe hablarse de relacién juridica sino hasta el
momento en que habiéndose realizado la calificacién vy
determinada la ley aplicable, el suceso factico coincide con la
hipétesis normativa,

Recapitulando de todo 1lo anterior, estamos en
posibilidad de afirmar que el llamado conflicto de leyes se
presenta cuando por la interrelacién social de los individuos se
producen relaciones cuyos elementos 8Se vinculan a varios
ordenamientos juridicos emanados de estados soberanos. Bsa
relacién se denominard 1la hip6tesis legal del ordenamiento
aplicable.
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Bn lineas arriba, expresamos que el conflicto de
leyes se presenta cuando, ante la existencia de una relacién
surgida entre particulares concurren varios ordenamjientos para
su regulacién. Los intereses en juego han de ser necesariamente
de orden privado, pueB 8i 1a relacién se establece entre
estados, el problema pertenecerd al &mbito del Derecho Piblico.
por lo anterior, consideramos errénea la afirmacién de Brainerd
(29), en el sentido de Que el problema central del Conflicto de
Leyes puede ser definido como la determinacién de la regla
apropiada de solucién, cuando los intereses de dos o mds estados
estdn en conflicto, o de determinar cual de los intereses debe
someterse.

Para Quintin Alfonsin (30), el Conflicto de Leyes es:
*un conflicto técnico qQue surge por 1la coincidencia de dos
ordenes jurfidicos sobre una misma relacién, pero no un conflicto
internacional que pueda dar lugar a un casus belli ni al menor
fruncimiento de cejas de ningun diplomdtico. Los estados, como
personas de Derecho Internacional, no intervienen en el
conflicto y permanecen ajenos a su solucién.

Sentados los principios anteriores, nos avocaremos al
estudio del 4mbito al cual se extienden los conflictos de leyes,
para tratar de determinar cuales de los considerados
tradicionalmente pertenecen en rigor al Derecho Internacional
Privado.

Desde ahora, es necesario precisar que discrepamos
fundamentalmente de la opinién de Romero del Prado (31), cuando
afirma que "...todos presentan la misma naturaleza, pues en
ellos se trata de determinar cual es la ley, entre varias, que
debe aplicarse al caso®, porque -y al analizar cada tipo de
conflicto lo iremos determinando- encontramos que si bien los
conflictos considerados presentan algunas analogias més o menos
notables, no todos pertenecen con propiedad a la sistemédtica de
la materia.

A) CONFLICTOS INTERNACIONALES.

Bn primer lugar nos encontramos con los conflictos
surgidos entre las leyes de estados soberanos, independientes
unos de otros, Sabido es, que *cada poder soberano dicta leyes
para las cosas, para las personas y para todas las relaciones



jurfdicas; mas no con el intento de que obliguen a todas las
personas y a todas las cosas. La potestad no puede ser limitada
a condicién de ser unica, y cuando coexisten legitimamente
varias importa decidir las relaciones jurfdicas a que alcanza
cada una, o de otro modo, precisar la esfera de accién que
respectivamente les corresponde (32)°®. Cuando un individuo
nacional de un estado, realiza actos relacionados con otros
estados bien por las personas con quienes entra en contacto, los
bienes sobre los que recae su conducta, o el lugar donde la
realiza, surge este conflicto llamado internacional, que, sin
género alguno de duda forma parte del Derecho Internacional.
Esta especie de conflictos es la que, en palabra de Batiffol
(33) le ha *dado a la materia su verdadera amplitud®.

Para Arce (34), en forma por demés equivocada, “El
conflicto internacional, es realmente un conflicto de soberania,
ya que cada soberano es independiente en su territorio y no
admite la aplicacién de la ley extranjera, sino dentro del
limite que le convenga*,

Nada mds falso que esta afirmacién. Los estados s{,
son independientes en su territorio, y representan en é! la
instancia decisoria suprema, pero ello no quiere decir que en
presencia de una relacién extranacional choquen las soberanias
de los estados cuyos ordenamientos concurren a regirla, pues
exclusivamente se determinard cual es el sistema adecuado, sin
implicar ello una derrota de los ordenamientos excluidos, ni un
triunfo del seleccionado. Precisamente, todo el edificio de los
conflictos de leyes descansa en el principio del respeto a la
soberan{a de los estados (35).

Bstos conflictos, dijimos, pertenecen sin duda al
Derecho Internacional Privado, en atencién a que son supuestos
esenciales del conflicto de leyes -y por ende de la materia-, la
exigtencia de estados soberanos creadores de legislaciones
diferentes y, la naturaleza cosmopolita del hombre, cuya vida
juridica traspasa con, frecuencia las fronteras de su propio Pafs
para interesar a otros estados. Es indudable, como expresa
Cheshire (36) que el derecho internacional privado °'debe su
existencia al hecho de que hay en el mundo sistemas domésticos
de derecho en numero de unidades legales separadas que difieren
grandemente unas de otras en las reglas por las cuales regulan
las diversas relaciones juridicas surgidas en la vida diaria*,
por lo tanto, compete a nuestra materia el estudio de este tipo
de conflictos que desde, este momento lo declaramos, constituye

16



el dnico objeto de estudio de la parte denominada conflicto de
leyes.

B) CONFLICTOS INTEBRNOS.

En el estado actual del mundo juridico, nos
encontramos que por miltiples razones, sociolégicas, politicas,
religiosas etc., los estados se ven en la necesidad de admitir
sobre su territorio la existencia simultdnea de varias
legislaciones que dan a 1los mismos problemas soluciones
diferentes, para diferentes partes del territorio o para
diversas categorias de la poblacién. Sucede as{ que cuando las
personas sujetas a los diversos ordenamientos entran en
contacto, se plantean problemas acerca de cual de esos
ordenamientos debe regular la situacién planteada.

La doctrina conflictual se ocupé en principio de los
problemas surgidos entre las diferentes ciudades, pero al
delinearse la nocién de la nacionalidad, con el surgimiento de
los estados nacionales, el problema se desbordd, plantedndose
para los estudiosos la solucién de los nuevos conflictos
surgidos.

Bsos conflictos internacionales son 1los unicos que
con propiedad pertenecen al campo de la materia llamada Derecho
Internacional Privado, pues, aunque de hecho como expresa
Batiffol (37), esta comprobado que la golucién de los conflictos
internos repcsa frecuentemente sobre los mismos principios que
la de los conflictos internacionales, siendo por tanto normal
unir el estudio de las dos categorias, de ello no se desprende
que la situacién sea substancialmente la misma, y que los 'dos
tipos de conflictos deban ser estudiados por el derecho
internacional privado.

Para Bartin (Estudes de Droit Internacional Privé, p.
160 (38), los conflictos que resultan de la situacién presentada
cuando el estado soberano admite la vigencia simulténea de
varias legislaciones, difieren esencialmente de los conflictos
internacionales, y su estudio puede y debe por tanto, ser
considerado enteramente por separado.

Por nuestra parte consideramos que en todos aquellos
casos en que la relacién contenga elementos no extranjeros, sino
meramente ajenos (en las categorfas personales, en las regiones
del pais, en las entidades del estado) estaremos en presencia de
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problemas de derecho interpersonal, interregional (]
interestatal, que si bien guardan un m&s o menos estricto
parentesco con el Derecho Internacional Privado, no dejan de ser
diferentes.

1) CONFLICTOS INTERESTATALES O DE TIPO FEDERAL.

Bstos conflictos existen cuando en una entidad
nacional coexisten varios estados con més o menos autonomia,
pero ligados en virtud de un pacto federal.

Tal ocurre por ejemplo, en Paises como México o los
Estados Unidos, en los que cada estado miembro de la federacidén
conserva su propia legislacidén con cierta autonomia.

Bn la consideracién de Niboyet (39) y Miaja de la
Muela (40), estos conflictos pertenecen al grupo de los llamados
interprovinciales o interregionales, opinién que no compartimos
por presentar dichos conflictos diferencias notables.

Bn primer lugar, los conflictos interprovinciales
surgen en los estados llamados unitarios, que admiten la
coexistencia de legislaciones por razones que no es necesario
mencionar, pero cuya vigencia emana en todo caso del poder
central; en cambio, los conflictos interestatales se contemplan
en los estados miltiples o federales, en los cuales cada uno de
los estados miembros posee un poder legislativo local, que dicta
leyes en la esfera permitida por el pacto federal, conservando
cierta autonomia respecto del poder central., Por otro lado, en
el estado unitario esos conflictos pueden desaparecer de
desearlo as{ el poder central; en cambio la propia naturaleza
del estado federal impone la necesidad de la existencia de
miltiples legislaciones, pues cada estado miembro se reserva un
cierto campo de competencia, el cual no puede ser invadido por
el poder federal.

Bstos conflictos se aproximan bastante al conflicto
internacional, presentan con él cuestiones de gran analogia; sin
embargo, es nuestra opinién que estos conflictos no pertenecen
al Derecho Internacional Privado.

Se acostumbra y como prueba tenemos los programas de
la materia, incluir el estudio de estos problemas en el
tratamiento general del Derecho Internacional Privado, y as{ lo



hacen casi todos los autores. Pero el hecho de que los estados
federados se hallen sometidos a un orden juridico superior como
es la Constitucién General, hace que estos problemas pertenezcan
a la sistemdtica Constitucional,

Los estados (v. gr. el caso de México) tienen una
esfera de competencia reservada, competencia que no pueden
ejercitar rompiendo los cauces marcados por el pacto federal que
seflala ciertos principios, bases sobre las cuales los estados
deben elevar su legislacién. Esto no sucede en el orden
internacional pues, aunque serfia de desearse, no existe un
ordenamiento que sea capaz de englobar en su seno a todos los
estados del mundo, lo cual provoca que haya multitud de
legislaciones, y en el momento actual, la ciencia del Derecho
Internacional Privado, 8e avoque a la determinacién del
ordenamiento aplicable, en presencia de relaciones
extranacionales.

2) CONPLICTOS INTERPROVINCIALES O INTERREGIONALES.

Para Batiffol (41) esta categoria, que es la mis
simple de los conflictos internos, se presenta cuando en un
estado, ®un poder central dicta o admite una ley o0 una costumbre
particular a cada provincia®. Este tipo de conflictos se
presenta como en lineas arriba ya mencionadas, en los estados
unitarios, en los cuales existen provincias o regiones que
conservan sus costumbres o leyes propias, pero que se hallan
politicamente unificadas.

Ejemplos de estas situaciones los tenemos en Polonia,
por ser este Pais el resultado de la unién de varios territorios
politicamente iguales entre si (42) o en Espafia, en donde el
Cédigo Civil no ha supuesto la total unidad legislativa, sino
que, en virtud de sus articulos 12 y 13, al lado de su Derecho
Civil comin, subsiste el foral en aquellas provincias y regiones
que lo conservaban en el momento de promulgarse el Cédigo (43).
Bn estos casos, la sujecidén de todos los territorios poseedores
de legislaciones diferentes a un poder central, permite afirmar
la unidad de soluciones dentro del estado, evitando con ello los
problemas que 1la diversidad de 1las reglas de conflicto
aplicables engendran en los conflictos internacionales.

La observacién de ese fenémeno, unidad de poder y por
ende jerarquizacién de las normas, nos lleva a concluir que
estos conflictos no pertenecen al campo del Derecho
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Internacional Privado, pues éste supone la vigencia de varios
ordenamientos igualmente vélidos, y sin ninguna ordenacién
jerdrquica entre s{, lo que no sucede en el terreno que venimos
estudiando, estando en posibilidad de afirmar que este problema
es esencialmente de Derecho interno, pues el poder central esté
en aptitud de determinar por medio de una norma jerdrquicamente
superior la forma de resolver esa cuestidn.

3) CONFLICTOS COLONIALES.

La formacidén de imperios coloniales produce una
variedad sensiblemente diferente de conflictos. Estos problemas
se caracterizan por la coexistencia en un territorio de dos
ordenamientos emanados de distintas fuentes, y dirigidos a
diferentes categorias de personas; por un lado, las leyes y
costumbres locales existentes en el pais colonizado, que son
conservadas para aplicarse a los indigenas; y, por otra parte,
la legislacién de fuente metropolitana aplicable a las personas
que ostentan la nacionalidad de la metrépoli.

*La diferencia esencial entre esta categoria y las
precedentes, es que las leyes en presencia no rigen en
territorios distintos (44)", todas las leyes tienen aplicacién
en todo el territorio colonizado, pero exclusivamente son
aplicables a las personas para las cuales se dictaron, Esta
razén, que el objeto de las leyes concurrentes sea una categoria
diferente de personas es motivo para que estos problemas sean
designados bajo el rubro de conflictos interpersonales (45},
para diferenciarlos de los demd&s, que se presentan cuando las
leyes dirigen su eficacia a territorios distintos,

Continuando con el objetivo propuesto en el sentido
de intentar establecer que tipo de problemas deben ser tratados
por el Derecho Internacional Privado y cuales no, habremos de
decir que estos problemas coloniales deben salir del campo de
estudio de la materia, pues su esencia es diametralmente opuesta
a los conflictos internacionales cuyo estudio le compete.

Cuando el pais colonialista somete a su jurisdiccién
al territorio colonizado debe por miltiples razones, mantener
las leyes y costumbres existentes en dicho territorio, lo que
origina problemas cuando los indigenas se relacionan con los
ciudadanos de la metrépoli; pero la misma posicidén juridica de
los estados (colonizador y colonizado), hace que las leyes
encuentren una ordenacién jerdrquica, lo que evita el problema,



pues la ley jerérquicamente superior prevalecerd siempre en
todas las relaciones en éste caso, la ley metropolitana seréd
superior,

Ahora bien, en el caso de que el ordenamiento
metropolitano sea declarado de igual categoria jerérquica que
una ley indigena, siempre el poder metropolitano tiene 1la
facultad de disponer que ordenamiento se aplicard a las
relaciones surgidas entre las dos categorias de personas, lo que
implica un planteamiento distinto del problema, pues en el orden
internacional siempre las leyes concurrentes son de igual
categoria, y no hay un poder que pueda determinar cual de ellas
debe aplicarse, por 1lo que los estudios del derecho
internacional privado se encaminan a la seleccién racional y
cientifica de esa ley.

4) CONFLICTOS DE ANEXION.

Por dltimo, para finalizar con el estudio de las
diversas especies de conflictos, nos encontramos con el
conflicto llamado de anexién.

Estos conflictos surgen en presencia de una anexién
territorinl, cuando un estado anexa a su territorio una porcién
del territorio de otro estado, o bien, la anexién se efectia en
torno de la totalidad del estado.

De esa anexién, Bsea total o parcial, surgen dos
problamas diferentes: si el estado anexionante decide respetar
la legislacién existente en la regién o estado anexionado,
estaremos en presencia de problemas originariamente
internacionales, convertidos a virtud de la anexién en problemas
internos. Ahora bien, puede el estado anexionante disponer que
su ordenamiento juridico se haga extensivo a la regién o estado
anexionado, presenténdose entonces un problema similar a los del
derecho llamado intertemporal o transitorio, que origina el
cambio de legislacién dentro de un mismo estado.

Los dos tipos de problamas que plantea la anexién
estén fuera del derecho internacional privado. Si conserva la
legislacién del territorio anexionado, tiene también la potestad
de determinar con completa autonomfa, la manera como habria de
resolverse los conflictos planteados cuando puedan resultar
aplicables sus leyes y las que se hallen vigentes en el
territorio anexionado quedarén sin vigencia, en cuyo caso se



plantearén problesmas en cuanto a la retroactividad de la ley,
pero no conflictos de leyes en el estricto sentido de 1la
institucién,

Para concluir con  estas cuestiones, debemos
manifestar que las razones expuestas en la demostracién que
hemos pretendido realizar, puedan ser arguidas en el sentido de
que , de no hacer nuestra materia el estudio de esos problemas
quedarian al margen de los estudios jurfdicos, lo cual es cierto
en el estado actual de los conocimientos, pero ello de manera
alguna es base para afirmar que en el plano estrictamente
cientifico tal cosa debe suceder, pues es necesario colocar los
problemas en el punto exacto que les corresponde.

Ain més, y en el caso espec{fico de México, de que no
exista una ley que solucione los problemas surgidos entre las
diferentes entidades federativas, y que -estos problemas
presenten una analogfa muy grande con los problemas
internacionales, no es argumento definitivo para afirmar que
compete su estudio al derecho internacional privado.

Bn fin, por el momento no nos resta sino desear que
algin dfa estos problemas ocupen el lugar que les corresponde.

Una vista rdpida a las palabras de Miaja de la Muela,
nos da una idea cierta, aunque no halagadora, de la situacién
que en la actualidad presenta la materia; ha dicho el jurista es
forzoso reconocer que estamos en presencia de una profunda
crisis del edificio siete veces secular de las doctrinas
conflictuales.

*Los efectos de esa crisis son claramente
perceptibles en personas capaces en un pafs que dejan de serlo
al pasar una frontera, actos juridicos honestamente realizados
inv8lidos fuera del paf{s, de su celebracién, sentencias de
imposible ejecucién en otros paises, falta de limites objetivos
a las excepciones, especialmente a la de orden publico, que se
opone a la aplicacién de la ley extranjera normalmente
aplicable, sin contar el retroceso operado de la materia
conflictual, en el terreno de la nacionalidad y de la condicién
juridica de los extranjeros®.

)



Bsas palabras, nos hacen ver que por el momento, es
un principio evidente que cada ps{s posee su propio sistema
jurfdico, dando soluciones diferentes a las relaciones que
presentan elementos extranacionales, y originando con ello la
existencia de *situaciones juridicas claudicantes (46)°, vdlidas
en un pais e ineficaces en otro.

No existe en la actualidad ningin principio que
obligue a un estado a adoptar una solucién con referencia a
otra, ddndose por tanto lo que Niboyet (47) llama la regla del
carfcter puramente nacional de las soluciones.

La determinacién del ordenamiento juridico aplicable
a8 una relacién extranacional se plantea tedricamente en tres
sentidos (48):

*Si una relacién extranacional afecta a las
gociedades nacionales A y B, pueden proponerse estas soluciones,

PRIMERA: La relacién juridica extranacional se regula
a la vez por los derechos privados de A y de B.

SEGUNDA: Se regula por el derecho privado de A o por
el de B.

TERCERA: Se regula por un derecho privado que no es
ni el de *A ni el de B*,

Por el momento la ciencia del derecho internacional
privado acepta la segunda solucién. La primera se descarta
porque al hacer la aplicacién simulténea pudiera darse origen a
la produccién de efectos contradictorios, que agravarian la
situacién sin resolverla. La tercera forma de solucién a ella
aludiremos en forma destacada al tratar la proyeccién de los
conflictos de leyes, es en la actualidad una aspiracién, aunque
no generalizada de lo que deben ser en el futuro el derecho
internacional privado.

La tendencia manifiesta en el tiempo presente, Yy
remontada a varios afios atréds, es realizar los fines asignados
al derecho internacionsl privado (49), bien por la determinacién
en forma legal y articulada del conjunto de reglas que todos a
la mayor parte de los estados deben aplicar a los limites en el
espacio de sy competencia legislativa {codificacién
internacional}; o bien, por medio de la unificacién legislativa.
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Estos fines se han logrado en forma relativa a través
de diversos medios, tales como, los trabajos del Instituto de
Derecho Internacional Privado, fundado en Gand en 1873; los de
la Internacional Law Associatién, el Instituto Americano de
Derecho Internacional; 1la Academia Internacional de Derecho
Comparado, ademss de otras asociaciones Yy congresos
internacionales.

Por otro lado, se han dado esfuerzos de carécter
oficial, como las conferencia de derecho internacional, que se
reinen en la Haya, a partir de 1893 en gque convocaron por
primera vez a iniciativa del profesor Asser.

En América, tenemos los tratados de Montevideo de
Agosto 4 de 1888, convencién convocada por la Repiblica de
Argentina a la que asistieron representantes de Chile, Brasil,
Perd, Paraguay, y Bolivia; destaca también la Comisién de
Jurisconsultos, creada en la tercera conferencia Panamericana
celebrada en 1906,

pPor sobre todos los trabajos realizados se encuentra
el llamado Cédigo Bustamante. Bn 1927, en la Quinta Conferencia
Panamericana, se tomé el proyecto de cdédigo de derecho
internacional privado, que fue remitido a la Sexta Conferencia
reunida en la Habana en 1928, la cual adopté el cdéddigo
denominado °“Bustamante” en honor a su autor, el jurisconsulto
Cubano Don Antonio Sénchez Bustamante. Con todo el inmenso
progreso que ese ordenamiento representa, su eficacia ha sido
muy relativa pues ain habiendo sido aprobado por varios paises,
no todos lo han ratificado y en consecuencia sus disposiciones
no han sido incorporadas a los Derechos Nacionales. (50)

En los Estados Unidos se fundd en 1923 el American
Law Institute, que emprendid la elaboracién de Restatements, o
compilaciones de decisiones judiciales en las diferentes ramas
del derecho. Una de esas obras, trabajo importantisimo para
nuestra materia fue el Restatement of Conflict of Law (51), que
constituye un Cédigo privado en que Be recoge el sistema
conflictual de los Estados Unidos. Los trabajos de elaboracién
fueron dirigidos por el profesor Beale, de la Universidad de
Harvard.

Esta es en suma la situacién actual que presentan los
conflictos de leyes, Bin embargo, a pesar de los esfuerzos
realizados, no se ha logrado 8ino acaso en parte minima el
objetivo de la unificacién de las normas del derecho
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internacional privado.

Bn concepto del profesor Nadelmann (52), la situacidn
es la siguiente: ®*examinemos el status® de los esfuerzos
realizados en el campo internacional para unificar las normas
del derecho internacional privado. Ningin cuerpo permanente
trabaja hoy por hoy, con alcsnce mundial. La comisién del
derecho internacional, hasta el presente, se ha limitado al
derecho internacional publico. Sus miembros no son expertos en
Derecho Internacional Privado. A pesar de la incorporacién del
Reino Unido y de 1Irlanda, y 1la cooperacién de Japén, 1la
Conferencia de la Haya sobre Deracho Internacional Privado, es
principalmente un organismo regional Ruropeo Continental, con
lazos especiales que lo atan al Consejo de Ruropa. Sin embargo,
1a conferencia de la Haya no ha limitado su tarea a 1los
problemas regionales. Bn el hemisferio occidental, el trabajo
realizado es de carfcter regional, Bl comité juridico
interamericano es una agencia de la O.B.A. En vista de 1la
ausencia de cCanada en 1la organizacién, no es siquiera un
verdadero representante del Hemisferio.

Bn cuanto a la trayectoria préxima de nuestra
materia, las soluciones que se han propuesto pueden sintetizarse
de la manera siguiente:

A) CODIFICACION INTERNACIONAL.

*Bl procedimiento més general de solucién de los
problemas de derecho internacional privado consiste no en
resolverlos djrectamente por las disposiciones legisiativas
propias, sino en sefialar, tratédndose de relaciones entre
particulares, la ley interna de derecho privado que le serd
splicada (53)°, por esa situacién, para resolver el problema de
1a diversidad de soluciones, se plantea la necesidad de celebrar
convenciones de cardcter internacional en las cuales se adopten
cédigos que obliguen a los estados en un sentido, cédigos cuyo
contenido sean normas que resuelvan directamente los conflictos
surgidos en presencia de relaciones extranacionales.

Un tratado universal de ese tipo parece dificil
todavia, sin embargo, ya el primer paso serd dado con uno de
carécter regional como es el Cédigo Bustamante.



B) UNIFICACION LEGISLATIVA.

La segunda goluciédn, Unificacién Legislativa,
aparentemente no puede lograrsge mediante convenios
multilaterales de ahfi que sea necesario probar nuevos métodos,
de acuerdo con las modernas condiciones y experiencias (54). En
epto se incluye la educacién de las masas y de las legislaturas,
para reconocer que la colaboracién en el proyecto y en la
promulgacién de normas uniformes sobre conflicto de leyes sirva
a un buen propésito préctico,

Esa unificacién presenta dos aspectos, en el primero
de ellos se busca que todas las legislaciones adopten la misma
solucién material para las relaciones extranacionales; en el
segundo, se busca respetar la variedad de soluciones materiales,
procurando la unjformidad de las normas electivas o indicativas,
lo que equivaldria a la armonia en la variedad (55).

C) CREACION DBL DERECHO PRIVADO INTBRNACIONAL.

La tercera solucién, es la conocida como °Teorfa del
Derecho Privado Internacional’, elaborada por el Jjurista
Uruguayo Quintfin Alfons{n en la obra del mismo t{tulo.

Para este pensador, la solucién de los conflictos de
leyes no debe quedar entre el orden jurfdico de uno u otro de
los pa{ses que concurren, 8ino que es necesario que la relacién
quede provista de un derecho privado unico y adecuado a esa
relacién (56).

En punto de partida de esta teoria se encuentra en
las siguientes consideraciones (57):

la, si, ningin derecho privado nacional es
perfectamente adecuado para regular 1la relacién
extranacional, el derecho privado adecuado debe ser
extranacional.

2a, Bl derecho privado extranacional recien
mencionado existe realmente. Bn  efecto, las
relaciones juridicas extranacionales suponen la
existencia de un commercium internacionsl, y este a
su vez supone uns sociedad humana donde se desarrolla
ahora bien; si el derecho privado siempre es obra de
la sociedad cuyss necesidades contempla, debe existir



un derecho privado de la sociedad internacional
aplicable a 1las relaciones extranacionales.

3a. Que tiene 8i con arreglo a la concepcidén actual,
un estado admite que en su territorio tenga vigencia
el derecho privado de otro estado, que no tiene en
cuenta los elementos de la relacién que lo afectan,
¢como no ha de admitir la vigencia de un derecho
privado extranacional en cuenta esos elementos?

Este derecho serd supranacionsl, y se encontrard al
servicio del comercium internacional, por 1lo cual (58]} se
aplicaré especificamente a las relaciones juridicas
extranacionales (y no a todas las relaciones juridicas
privadas), con el fin de regularlas, y no con el fin de resolver
cuestiones previas atinentes a la competencia de las leyes,

Segin nuestro criterio, sjendo el derecho un producto
humano, se encuentra en constante evolucidén, por tanto, muy a
pesar de las palabras de Wolff (59) en el sentido de que 1la
uniformidad de reglas en todo el mundo estéd muy distante y
posiblemente nunca seré alcanzada, consideramos que las
soluciones enunciadas vienen a representar estudios de esa
evolucién del derecho.

Por tanto consideramos equivocada la opinién de
Romero del Prado (60) cuando afirma que "escapa & la finalidad
del derecho internacional privado la uniformidad legislativa,
No puede ser -agrega- fin de nuestra disciplina buscar su propia
muerte o aniquilamiento®, con la uniformidad legislativa no se
daria muerte al derecho internacional privado. pues este
encontrar{a su objeto en el estudio y sistematizacidén de las
reglas uniformes de solucién de conflictos.

De igual manera, 18 realizacién de las ideas de
Alfonsin, vendria & culminar la evolucién de nuestra materia. De
darse este paso, no seria dable hablar ya de conflictos de leyes
o concurso de leyes, pues 86lo existirfa un derecho distinto,
propio de la relacidén extranacional, Este derecho llenaria los
requisitos de ser Unico y adecuado, y vendria a ser el objeto de
estudio del derecho internacional privado para su
sistematizacién y superacidn,
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Bl camino es largo todavia, y la cuestién esencial
por el momento es la determinacién del método a seguir para el
desarrollo de nuestra disciplina y es necesario no ser
negligentes con relacién a ello, pues, -como expresa Nadelmann
(61), puede ser la causa de serios retrocesos.
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BL_PRINCIRIO DS LA AUTONOMIA DS L) VOLOWEAD.

[ d 3

Con los antecedentes que hemos precisado en el
capitulo anterior referentes a los motivos por los cuales surgen
los llamados conflictos de leyes, y sentadas las bases respecto
a cuales de ellos han de considerarse con propiedad como objeto
de estudio de nuestra materia; asimismo, habiéndose referido a
la situacién que en la actualidad guardan estos problemas, y
expresado lo que nosotros consideramos suU proyeccién futura,
intentaremos llegar a dilucidar que debe entenderse en esencia
por el principio de la autonomia de la voluntad, para lo cual
haremos una breve referencia a la problemética planteada por los
conflictos emanados de un acto contractual.

Desde el punto de vista de la teorfa civilista, el
contrato ha sido considerado como fuente de obligaciones, como
aplicacién de una norma general que permite a los contratantes
crear derechos y obligaciones, siendo por tanto un acto juridico
constitutivo de derechos subjetivos. A partir de esta concepcién
tradicional, la teoria contractual ha de analizar los elementos
de validezr o de eficacia, para determinar en que momento ese
acuerdo de voluntades puede generar derechos y obligaciones, Al
lado de esta manera de considerar al contrato, se eshoza otra
frase del mismo, ademis de ser aplicacién de una norma general,
es en s{ mismo, una norma que participa de su categoria de tal,
y presenta por tanto la misma problemitica que todas las normas
juridicas. (HANS KELSEN. "Bl contrato y el tratado analizado
desde el punto de vista de la teoria del Derecho*. Imprenta
Universitaria, México, 1943).

Estas dos maneras de estudiar al contrato, como acto
juridico creador de obligaciones y como norma juridica, son
necesarias para crear una teoria integral del mismo.

Ese acuerdo de voluntades generador de derechos y
obligaciones plantea en el 4mbito internacional algunos
problemas. Considerado como acto juridico puede llevar al
establecimiento de algunos conflictos de leyes, si lo analizamos
como norma juridica, se nos presenta el estudio de su &mbito
espacial de validez, (1).

La interrelacién humana en el dmbito internacional se
manifiesta de manera preponderante a través de la celebracién de



convenciones, bien, entre individuos de nacionalidades
distintas; de la misma nacionalidad pero respecto de bienes
situados en otro estado; entre personas de la misma nacionalidad
que por imperativos de la vida diaria deben celebrar su contrato
en un pais distinto al de su nacionalidad; o la celebracién de
un contrato cuya ejecucién se dispone para su estado distinto o,
en fin, en un contrato que presente todas las particularidades
anotadas. BEsta multitud de situaciones provoca que en un momento
dado, por encontrarse los elementos de ese contrato sujetos a la
soberanfa de varios estados, los ordenamientos juridicos de los
mismos concurran a regularlo, plantedéndose el problema de
decidir cudl de ellos es el que en definitiva normard dicho
acuerdo de voluntades.

La materia contractual en el derecho internacional
privado es en las palabras de Batiffol (2)-"uno de los capitulos
de ésta disciplina cuya reputacién de complejidad, de confusién
y de arbitrariedad esta bien sentada®, esto es as{ porque cada
autor considera al régimen internacional del contrato de muy
diversas maneras, asegurdndose que no puede enunciarse un
principio definitivo y uniforme para solucionar el conflicto de
leyes que se plantea,

Dos cuestiones consideramos importantes en el
tratamiento de la teorfa contractual desde el punto de vista del
derecho internacional privado; en primer lugar, la solucién al
problema de la unidad o multiplicidad de regimenes juridicos a
que ha de someterse el contrato, y, ademés la determinacién del
ordenamiento definitivamente aplicable al contrato, o sea en la
determinologfa Anglosajona, la determinacién de la ‘*proper law
of the contract*®.

El primer problema a que nos referimos se plantea de
la siguiente manera: ¢ puede y debe un contrato someterse en
cada uno de sus aspectos a ordenamientos distintos, o por el
contrario, debe ser considerado como una unidad juridica y
congecuentemente con ello ser sometido a una sola legislacién?.
'La idea dominante en estas cuestiones consiste en dividir y
subdividir el contrato, de manera que se resuelva cada cuestién
de acuerdo con la ley que le conviene (3)°, ya que el contrato
se relaciona con varias leyes, cada una de las cuales tiene
titulo suficiente para regir tal o cual cuestién relacionada con
el contrato,

La divergencia respecto de la ley que debe regir al
contrato se plantea sobre todo en las siguientes cuestiones (4):
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1)La capacidad de los contratantes; 2) La forma del contrato;
3) Naturaleza y efectos del contrato; 4) Ejecucién del contrato.
Esta divergencia provoca que se dé en la doctrina una solucién
miltiple de los problemas, ocasionando con ello una divisién del
contrato. As{, se piensa que, und ley ha de determinar la
capacidad de los contratantes (La Ley de su nacionalidad), otra
ley determinard la forma del contrato (la ley del lugar de la
celebracién consagrando con ello el principio *locus regit
actum®), otra, los efectos del contrato, otra su ejecucién, etc.

Esta divisién o "descuartizamiento® del contrato (5),
supone su participacién en dos o mds segmentos. Estos segmentos
son interdependientes desde el punto de vista del contrato, pero
son considerados como independientes desde el punto de vista de
la ley aplicable.

Ese desmembramiento puede ser *vertical® u
*horizontal® (6), en el primer caso, el contrato es dividido por
planos verticales que rompen la unidad existente entre las
obligaciones de cada parte del contrato bilateral, sefialéndose
que esas obligaciones se regirén por la ley de la nacionalidad
del obligado, o por la ley del lugar en que cada obligacién ha
de ejecutarse. El desmembramiento es horizontal, cuando el
contrato es dividido por planos horizontales que separan una a
una las capas de elementos Que lo integran; se analiza as{, el
consentimiento, el objeto, la capacidad, la forma, los vicios
del consentimiento, etc., determinando en cada caso la ley Qque
ha de regir esos elementos.

Ain cuando-afirma Niboyet (7)-"teéricamente no hay
razén alguna para que un contrato esté sometido a una ley
unica®, el desmembramiento que de é1 se hace provocado por la
idea de que estudiando por separado cada cuestién se puede
hallar més fdcilmente la solucidén pretendida, acarrea miltiples
dificultades, tales como, si el desmembramiento es vertical, se
dé el anulamiento de las obligaciones de una de las partes, y la
subsistencia de las correspondientes de la otra, quedando en
contra de la necesaria interdependencia que debe haber entre
ambas. Si el desmembramiento es horizontal, se pueden hacer
nacer también serias contradicciones, como por ejemplo, que
siendo el contrato  perfectamente vélido, estructurado
legalmente, las obligaciones de él1 emanadas no pueden cumplirse
por haber un impedimento de acuerdo con la ley a que dichas
obligaciones se sujetan.



Con estos ejemplos, que podrian multiplicarse
indefinidamente, pretendemos demostrar los errores en que puede
incurrirse si el contrato se sujeta a diversos ordenamientos;
esto hace inclinarnos por la segunda posicién.

Bl contrato, antes que dispersar sus elementos para
ser regulados por un gran nimero de leyes, deber ser sometido a
una ley unica, puesto que la unidad del régimen del contrato
lejos de ser un principio tedérico gratuito, es una existencia
real, una condicién normativa justamente por la seguridad del
comercium internacional (8)°.

Al afirmar que el contrato ha de someterse a un solo
ordenamiento jurfdico, no pretendemos ignorar los problemas que
la seleccién y aplicacién de ese ordenamiento trae consigo, muy
al contrario, creemos conocerlos, sin embargo pensamos que con
ello se evitan muchos de los problemas que suscita la divisién
del contrato, y puede llegarse a una solucién que corresponda
més a los ideales de justicia y seguridad que la ciencia
juridica debe tener presentes.

La determinacién de esa ley del contrato debe
decidirse afirma Niboyet (9) en favor del pais que esta mds
interesado en que su ley se aplique, esa ley, bajo reserva del
orden piblico, debe ser una ley udnica principal (10). En los
puntos siguientes nos referiremos a la determinacién de esa ley,
destacando el estudio del principio de la autonomia de la
voluntad de que gozan las partes para seleccionar entre las
miltiples aplicables, aquella ley que debe regir su acuerdo de
voluntades.

Hemos dicho que el contrato que presenta elementos
extranjeros ha de ser sometido a un ordenamiento juridico
unitario para evitar los problemas a que puede dar lugar su
desmembramiento, debe, por tanto, determinarse la ley aplicable.

Esta tarea de seleccién de la ley propia del contrato
es sumamente dificil. Cada una de las leyes bajo cuyo &mbito se
encuentran los diferentes elementos de la convencién posee
méritos suficientes para ser considerada aplicable; sin embargo
el problema ha de ser resuelto.

1)



Nuchas son las soluciones que han sido propuestas,
cada una de las cuales tiene sus razones para ser considerada
vdlida, més, hasta el momento actual, no hay un criterio
uniforme que universalice alguna de ellas, Entre estas
soluciones nos encontramos el llamado "principio de la autonomia
de las voluntad*.

Entre todos los hechos o actos juridicos generadores
de obligaciones, dice Planiol (11) el contrato es,
indudablemente aquel en que la voluntad de los particulares
cumple una funcién mds importante®, tanto en derecho interno
como en el derecho internacional privado, existe un margen
reservado a la libertad de estipulaciones de las partes, pero
siempre en la medida que la ley lo permite.

Bn el derecho internacional privado, ®"el sistema de
la autonomia de la voluntad sostiene que la voluntad de las
partes debe ser respetada incluso cuando lo estipulado por ellas
consista en que el contrato sea regulado por tal o cual ley
(12)*.

Bl desenvolvimiento de esta doctrina, cuya paternidad
se atribuye a Dumplin, tuvo lugar en el siglo XIX, pero, no ha
sido entendida en su verdadero sentido y amplitud.

Bl término autonomia aplicado a la voluntad tiene dos
significados (13): 1.- puede significar que la voluntad del
sujeto es una fuente original de derecho, esto es, una fuente
independiente de todo orden jurfdico preestablecido, por tal
modo que el sujeto crea normas juridicas ab initio; y 2.- puede
significar que la voluntad del sujeto es una fuente derivada,
capaz de crear normas juridicas porque un orden juridico
preestablecido lo habilita para ello.

En el primer sentido, se considera a la voluntad como
legisladora, y as{ tomada por algunos autores, por lo que ha
sido fuente de grandes errores.

Asi{, Carlos Salazar Flor, declara paladinamente (14):
*Bn primer término, el postulado de que la soberania de 1la
voluntad individual, antes que 1la ley, hace nacer las
convenciones y las obligaciones que de ellas derivan, es del
todo exacta, por la sencilla razén de que la voluntad humana,
segin los hechos que se presentan dentro de la vida juridica,
predomina sobre todas las instituciones del derecho y no
solamente respecto de la institucién contractual®.
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También Niboyet (15) se refiere a la autonomia de la
voluntad entendida en ese primer sentido, cuando expresa ‘esta
doctrina ha significado que los contratantes no estén ligados
por ninguna disposicién imperativa de la ley".

Esa forma de interpretar el principio de la autonomia
de la voluntad conduce a mucho errores, pues se considera que si
la voluntad es auténoma, estd en aptitud de determinar su propia
amplitud sin sujetarse a los causes qQue pueda marcar la ley.

Muchos de los errores en la interpretacién del
principio son provocados por la propia designacién, pues como
expresa Planiol (16), *La expresién autonomia es defectuosa; con
ella pudiera llegarse a creer que la voluntad de las partes es
ilimitada®, y °*si bien la voluntad es auténoma, ello es bajo la
condicién que se mantenga en el limite de las relaciones
juridicas no prohibidas por la ley (17)°*, entendiendo esto,
Bustamante (18), propone que se cambie esa denominacién por la
de *autarquia personal’,

Mdés bien, el término autonomia de la voluntad,
debemos entenderlo en la segunda acepcién propuesta por Alfonsin
Quintin, como la posibilidad de crear normas (pues lo son para
las partes las convenciones celebradas), pero dentro de una
esfera de accién preestablecida por un orden juridico.

Bn este sentido, existe un claro paralelismo (19)
entre el principio de la autonomia de la voluntad del derecho
internacional privado y el de la libertad contractual del
derecho privado interno.

Bsta similitud se comprueba por la lectura de 1la
amplitud que Planiol le concede (20):

1. Los individuos son libres tanto para celebrar
contratog como para no obligarse.

2. Son, asimismo libres para discutir en plano de
igualdad las condiciones de los contratos, determinando su
contenido especialmente su objeto, con la unica restriccién
del respeto al orden piblico.

3. pueden escoger libremente, entre las legislaciones
de los diversos estados, la que deseen hacer competencia para
regular la relacién de derecho privado voluntariamente
establecida por ellos y ain desechar la aplicacién de toda
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ley, con cardcter supletorio, y referirse a reglas tipo. etc.

Las dos primeras hipétesis, asi como la segunda parte
de la tercera, se refieren a la libertad de contratacién; la
tercera hipétesis, es claramente el principio de la autonomia de
la voluntad, Sin embargo, a pesar de esa similitud, "importa no
confundir 1la autonomia que un derecho privado determinado
confiere a las partes dentro del 4mbito del *ius dispositivum*
{autonomia del derecho material) "con la autonomia concedida por
un derecho internacional privado determinado consistente en el
derecho de las partes a escoger la totalidad de un derecho
privado determinado, compuesto este \ltimo de *ius cogens" y de
*{us dispositivum*, (autonomia del derecho internacional privado
(21) .,

“La regla que establece que las partes tienen poder
para determinar el derecho “propio" de su contrato, o por
decirlo de otra manera, que la lex voluntatis rige el contrato,
es una regla juridica que forma parte del derecho internacional
privado de la mayorfa de los pafises (22)". Segun este principio,
'gxactamente las partes est&n autorizadas para crear derechos y
deberes por si mismas como deseen, de esta manera hacer derecho
por lo que, tienen que determinar la ley que rige su contrato
(23)*,

A) .- DIVERSAS TEORIAS.

Este principio de la autonomfa de la voluntad en el
derecho internacional privado ha sido entendido de maneras muy
diversas hay quienes se refieren a él, como punto de conexidn o
de referencia (Goldschmidt); para Batiffol, es un medio de
localizar el contrato, a partir del cual el juez debe determinar
el derecho aplicable. Ademis hay autores que niegan la vigencia
de este principio, destacando entre ellos Niboyet. En las lineas
sigujentes expondremos estos puntos de vista, en las mismas
palabras de sus autores, para después intentar por nuestra parte
la determinacién y alcance de dichos principios.

1.- POSICION DE WERNER GOLDSCHMIDT,

Para Werner Goldschmidt, "en materia contractual uno
de los puntos de contacto més importantes es la llamada
autonomfia de las partes, se entiende por ella el derecho de las
partes a someter su contrato a la legislacién que aquellas



mismas, también contractualmente, determinan (24)°, y agrega "la
autonomia de las partes, lejos de ser una misteriosa ®causa
sui®, constituye el punto de vista de conexién en una norma
indirecta de un derecho internacional privado positivo (25)*.

En apoyo de su punto de vista arguye lo sigulente:
*creemos por consiguiente, que no hay inconveniente en admitir
como principal punto de conexién en materia de contratos la
autonomia de las partes. Por otro lado, conviene hacerlo asi, ya
que ellas mejor que nadie pueden apreciar lo que les es
favorable, y la oposicién justificada del juez halla amplia
cabida en los causes del orden publico, Por el otro lado, siendo
ello as{ no cabe la figura del fraude a la ley, puestoc que éste
consiste precisamente en convertir una caracteristica, en
nuestro caso un punto de conexién, concebida por el legislador
como hecho o acto de un negocio juridico, por lo cual no cabe,
8i la caracteristica es ya de por s{ un negocio juridico (26)*.

*El esfuerzo de Goldschmidt, si bien tendiente a
clarificar el principio, resulta contraproducente, si lo que
hacen las partes es ejercitar una potestad que les permite la
creacién de un punto de contacto, en vez de golucionar el
problema lo agrava, porque el juez tendr& entonces en presencia
ademds de los puntos de contacto naturales, un punto de contacto
més., La determinacién de ese punto de conexién no es
necespariamente la conclusidén, o que nos lleve a ella, de que se
aplicard este derecho pues se estd en posibilidad de determinar
que en un ordenamiento distinto el que constituye la ley propla
del contrato,

Por otra parte el mismo Goldschmidt admite que no hay
*inconvenientes que las partes sometan los diferentes aspectos
de su contrato a derechos diversos (27)*, lo que necesariamente
conduce a la creacién de miltiples puntos de contacto, tantos
como derechos establezcan las partes como aplicables. Si se toma
como base escs puntos de contacto, se provocarfa mis fdcilmente
el descuartizamiento®, del contrato, con todos los
inconvenientes que ello acarrea y que hemos expuesto ya.

2,~- POSICION DE HENRI BATIFFOL.
Otra forma especial de entender el principio de la
autonomia de la voluntad, es la concebida por Batiffol. En una

sugestiva teoria, este autor trata de salvar los escollos que se
habfan opuesto al principio, y llega a concluir que més que de
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autonomia de la voluntad, debe hablarse de ley de la autonomia.
Explicaremos su opinién,

RBrpieza por decirnos que ‘*las discusiones surgidas
por el principio denominado de la autonomfa de la voluntad y que
nosotros preferimos llamar ley de la autonomia, derivan
fundamentalmente de que el contenido de esta nocién es equivoca
(28)°,

Bl orden del error, afirma, se encuentra en confundir
autonom{a de la voluntad con libertad contractual. La voluntad
es libre en el dominio en que la legiglaciém no puede
intervenir. De ah{ la distincién clésica de leyes imperativas y
facultativas o supletorias (29).

Para explicar el fundamento de esa facultad de las
partes dice: "admitimos que las partes pueden determinar por s{
mismas 13 ley aplicable desde el momento en que exista una ley
que autoriza y sanciona esa eleccién, Esta ley ser8, evidente y
necesarjamente la del foro, que es donde el juez estd llamado a
resolver el conflicto de leyes. (30).

Bl problema debe contemplarse desde el punto de vista
de la determinacién de la ley aplicable a un contrato. Se trata,
dice: de localizar el contrato (31), °La localizacién de un
contrato revela una nocién equivoca porque un contrato es una
abstraccién que, con tal, no ocupa un lugar en el espacio ni se
manifiesta mas que por acontecimientos miltiples: conclusién y
ejecucién. Un contrato no se localiza como una cosa por una
regla simple y general, porque no consiste en un objeto material
sino en un acuerdo y sus efectos se manifiestan por diferentes
actos diversamente localizados, es necesario determinar, cual de
los diferentes actos caracteriza mis al conjunto de la
operacién®.

*La localizacién objetiva del contrato debe
necesariamente fundarse en la intencién de las partes, en cuanto
a la organizacién de su acuerdo (32)*,

La conclusién de Batiffol, la encontramos en estas
palabras: *nosotros pensamos que las partes no seleccionan més
que formalmente la ley aplicable®*. "Entendemos que esta manera
de ver es miés conforme a la realidad, Bs raro que las partes
designen directamente la ley aplicable (33)*".

Bsta tesis resulta sumamente seductiva, pues parece
resolver los problemas planteados por ese principio de la
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autonomfa de la voluntad; sin embargo, més que resolverlos,
trata de eludirlos. Sin conseguirlo,

Al afirmar que las partes solo localizan su contrato
no avanza gran cosa, pues no necesariamente la eleccién que
hagan las partes es la que caracteriza més al conjunto de la
operacién, pues el juer puede encontrar gque otro punto de
contacto en donde el contrato se localiza es el caracterfistico
del mismo, y entonces ap}icar el ordenamiento jur{dico al cual
se vincula.

3.- POSICION DE JEAN PAUL NIBOYET.

Junto a estas interpretaciones del principio de la
autonom{a de la voluntad, encontramos la tesis sostenida por
Niboyet, negando la existencia de este principio.

Bste autor comienza su exposicién denunciando las
dificultades de la materias: °Sin ninguna exageracién se puede
considerar que la teorfa de la autonomf{a de la voluntad es
actualmente la més diff{cil de todo el derecho internacional
privado (34)", y argumenta que el reconocimiento de ésta teorfa
implica una peticién de principio. °Para la jurisprudencia de la
mayor parte de los pafses, los contratantes tienen la facultad
de elegir la ley competente en materia de contratos. Hay aqui-
una inconcebible peticién de principio. A nuestro juicio, no
existe una teorfa de la autonomfa de la voluntad. Lo que ocurre
es que se ha cometido el error fundamental de confundir éste
concepto con el de la libertad de estipulacién, idnica nocién
verdaderamente exacta y cuyo contenido es diferente (35)°. No
debe confundirse autonomfa de la voluntad con libertad de
contratar, expresidn esta que es infinitamente més exacta (36)°.

*La voluntad es impotente para crear un derecho en
contra de la ley; en nuestra materia como en todas las otras,
ello gravita en un circulo limitado®.

*As{ concluimos que, tanto en derecho interno como en
derecho internacional, la autonom{a de la voluntad no existe més
que, simplemente, como una libertad contractual, teniendo 1la
misma jurisdiccién en todas las circunstancias gque ellas
manifiestan (37)°, esto es asf porque *no se ha tenido en cuenta
esta verdad primordial, que 1la voluntad de las partes no es
nunca superior y ni siquiera paralela a la ley, debiendo siempre
actuar dentro del cfrculo admitido por la legislacién
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competente. As{, en derecho interno, es evidente que la libertad
de estipulaciones que es la expresién generalmente empleada, no
puede nunca ejercerse contra la ley,

Lo que la voluntad no puede hacer en derecho interno
tampoco puede realizarlo en derecho internacional (38).

Cuando se habla de autonomfa de la voluntad, libertad
contractual debe entenderse exclusivamente a la facultad de
determinar el contenido del contrato, y en el caso de qQue las
partes hagan referencia a una ley, es de considerarse que lo
hace solo por economia, pues es como si vaciaran el contenido de
esa ley (39)., Cuando la referencia es a una ley .extranjera ésta
no interviene aqui, més que en calidad de derecho material, y no
a titulo de derecho internacional. Por tanto, las partes no
tienen jamés ninguna autonomia, considerada como el poder de
elegir una ley competente o de resolver ellos mismos un
conflicto de leyes (40).

La critica de Niboyet, a la teoria parece acertada,
sin embargo creemos Qque una sana interpretacién de ese principio
la haria caer por su base, pues ante, y es un principal punto
débil, debe sefialarse que la autonomia no ha de entenderse en
sentido ilimitado, fuera de todo marco juridico, sino muy al
contrario, como facultad de actuar dentro del marco seflalado en
la ley.

4.- NUESTRO PUNTO DE VISTA,

Por nuestra parte, habiendo expuesto las opiniones
anteriores, intentaremos explicar el sentido y alcance que
consideramos debe tener el principio de la autonomfa de la
voluntad en el derecho internacional privado,

Debemos tener en cuenta, como premisa fundamental,
que la voluntad creadora de derechos tiene un limite: el
impuesto por el mismo orden juridico. No es cierto que la
autonomia debe ser completa, ilimitada, pues ®debe reconocerse
un papel importante a la voluntad, pero tan solo como un medio
al servicio del derecho (41), y no como un instrumento creador
metajuridico,

La autonomia de la voluntad en el derecho privado se
manifiesta en dos sentidos: se habla de ella como facultad para
determinar el contenido de los actos juridicos, como poder de



crear para las partes sus proplas reglas juridicas; en este
sentido puede hablarse de libertad contractual, y su campo es
especificamente el derecho privado interno. También se
manifiesta como potestad para determinar un clerto derecho
material, definitivamente aplicable, en presencia de una
relacién contractual extranacional; estamos entonces en el campo
del derecho internacional privado.

cuando se celebra un contrato cuyos elementos se
vinculan a varios estados, las partes tienen la facultad de
determinar cual de los derechos materiales presuntivamente
aplicables es el que normaré su convencién. La eleccién que las
partes realizan no debe entenderse como creacién de un punto de
contacto a partir del cual el juez determine el derecho
aplicable, ni como "localizacién del contrato®, sino a manera de
detenrénacldn de la ley definitivamente aplicable a esa
relacién.

De esa manera, en presencia de un problema sobre la
interpretacién o cumplimiento del contrato, el juez que conozca
del asunto deberé resolverlo de acuerdo con las normas juridicas
de derecho material interno determinadas por las partes.

Bl fundamento de esa facultad debemos encontrarlo en
el derecho del foro llamado a conocer del asunto, de tal modo
que el juer debe analizar previamente si su derecho permite ese
poder a las partes para determinar el ordenamiento juridico que
normard su contrato, y en tal caso decidir con base en el
derecho seleccionado.

La eleccién que las partes realicen debe concretarse
exclusivamente a un ordenamiento juridico. En l{neas anteriores
expresamos que siendo el contrato una unidad juridica, su
normacién ha de concebirse como tal, y el poder de las partes no
debe extenderse a posibilitarles la eleccién de diferentes
derechos para cada una de las secciones de su contrato, pues
ello implicarfa 1la divisién del contrato, con todas las
consecuencias ya anotadas. Ante la posibilidad real de que los
‘contratantes realicen esa mencién miltiple, el juez que conozca
del asunto ha de rechazar esa multigleccién y determinar cual es
la ley normal y definitivamente aplicable, para evitar de esa
sanera desbaratar la unidad juridica del contrato.

Cuando hablamos de eleccién de un ordenamiento

juridico debe entenderse que 103 que contratan han de referirse
a un orden vigente, que @s @l uUnico que posibilita su aplicacién
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por el juez, y en manera alguna debe pensarse que al hablar de
ordenamiento juridico se indique con ello un orden ya derogado o
un mero proyecto. 8§, las partes hacen una referencia de ese
modo, el juer se concretar& a considerarlo como "transcripcién
econémica, del orden derogado o del proyecto. Esto es, qQue las
partes en vez de integrar las cldusulas de su contrato,
prefirieron considerar como tales 1os preceptos de la
legislacién citada. El juez en tal caso, decidird cual es el
ordenamiento positivo que debe regir el contrato en cuestién,
interpretdndolo de acuerdo con él, e incluyendo en su
interpretacién los preceptos que fueron citados y no transcritos
por economia,

Los detractores del principio de la autonomia de la
voluntad (42), le formulan una critica partiendo del siguiente
caso si se permite a las partes determinar la ley aplicable a su
contrato, puede llegarse al absurdo de que la ley por ellos
seleccionada declare nula su convencién. Este argumento parece
definitivo, pues no puede pensarse que la intencién de las
partes €8 que ese contrato sea nulo, pues precisamente la
dificultad respecto a la ley aplicable se hace evidente cuando
se pretende dar cumplimiento al mismo.

Si{ sometemos ese caso a un razonamiento, el escollo
parece salvarse. Veamos.

Bs evidente que las partes no pueden tener como
finalidad buscar la nulidad de su contrato, pues si no desean la
produccién de los efectos juridicos, no tienen para que celebrar
la convencién. Por otro lado, la nulidad de el acto jurfdico es
una sancién que la ley impone ante el caso de que dicho acto no
se celebre de la manera por ella establecida; la facultad de
imponer dicha sancién le corresponde exclusivamente al
legislador, que la dicta teniendo en cuenta los intereses
piblicos o privados que pueden efectuarse, de surtir sus efectos
dicho acto.

En el caso de que las partes seleccionaran una ley
que nulifica su contrato, el juez debe congsiderar dicha eleccién
como no hecha, pues las partes se estarfan arrogando una
facultad que no les corresponde; la de determinar cuando su
propia convencién es nulas, la que no puede haber sin el
legislador. Bntonces el juez debe determinar que ley es la que
va a resultar aplicable.



La conclusién anterior se obtiene partiendo de 1la
base fundamental que hemos anunciado acerca de que la autonomia
de la voluntad debe pensarse actuando dentro del marco
establecido por una ley. De no ser as{ se llegarfa a muchos
abgurdos que atrofiarian la vida de relacién restédndole
seguridad a las transacciones, pues bastaria por ejemplo, que
una de las partes introdujera en el contrato una cléusula
determinando la ley aplicable, a sabiendas de que esa ley
sanciona con la nulidad el acto celebrado, para acarrearle
perjuicios al contratante que ignora de buena fe esa situacién,

Vamos pues moldeando nuestra concepcién  del
principio. Ahora bien, uno de los errores mds graves que han
cometido quienes se han ocupado del problema es extender el
dominio de la teoria hasta hacer de ella un sistema total, lo
cual ha sido fuente de las criticas que contra la misma se han
enderezado.

La aplicacién de la teoria debe concretarse al caso
en que las partes hayan determinado el orden juridico aplicable
a su contrato, y no hacerse extensiva a los casos mds comunes de
ausencia de seleccién expresa.

Si hacemos un parangén con la libertad contractual
del derecho privado interno encontramos lo siguiente: En el
derecho interno, existen normas de tipo imperativo que se
aplican a los actos juridicos y respecto de las cuales 1la
voluntad privada nada puede determinar; ademés, existen a su
lado normas llamadas Bsupletorias. Las normas de éste segundo
tipo han sido denominadas también permisivas, pues ellas
establecen la esfera o radio de accién de la voluntad. Cuando en
un contrato las partes realizan un acuerdo contrario a dichas
normas, se dice que lo han hecho en ejercicio de la autonomia de
la voluntad y prevalece su acuerdo, sin embargo, si en el
contrato no hacen uso de dicha autonomf{a, las normas suplen su
voluntad y se aplican, pero nunca se piensa que haya una
voluntad implicita.

Ootro tanto ocurre en el derecho internacional privado
si las partes hacen una eleccién, 8i manifiestan que
ordenamiento juridico ha de regir su conducta contractual,
diremos que lo han hecho en ejercicio de la autonomfa de la
voluntad establecida por una norma, En cambio, 8i guardan
silencio respecto a ello, el juez debe determinar cual es el
ordenamiento en definitiva aplicable, pero no tratando de
encontrar para ello una voluntad implicita o hipotética, pues
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tal situacién resulta demasiado arbitraria.

Es lugar comin en todos los autores (Goldschmidt,
patiffol, Miaja, Wolff, etc.), hablar de la autonomia de la
voluntad como un sistema total al tratar de determinar la ley
aplicable cuando un conflicto de leyes se presenta con motivo de
un contrato y hacen grandes esfuerzos por encontrar cual ha sido
la voluntad de las partes cuando no han hecho seleccién de esa
ley.

Wolff, por ejemplo, nos dice (43): *cuando falta una
estipulacién expresa, es posible a veces inferir del texto del
contrato un acuerdo implicito entre las partes como el derecho
propio®,

Goldschmidt, va m&s alld al hacer toda una
clasgificacién de la voluntad. Este autor expresa (44) "la
voluntad puede ser real o hipotética, desde el punto de vista
procesal tanto la voluntad real (expresa o técita) como la
hipotética pueden ser probadas o presumidas® (por presuncién
judicial o legal *iuris tantum® o por presuncién legal *iuris et
de iure*) y agrega més abajo (45): no debe confundirse la
voluntad técita con la voluntad hipotética, la primera resulta
de actos concluyentes, en cambio, en la segunda, se busca 1a ley
que las partes habrian declarado aplicable si hubiesen
contemplado el problema del derecho aplicable.

Por nuestra parte consideramos que no hay necesidad
de recurrir a esos extremos, el juez en ausencia de una
designacién de la ley por los contratantes debe darse a la tarea
de encontrar la ley propia del contrato, la ley que resultard
definitivamente aplicable, sin ser ni de lejos, una blisqueda de
la voluntad de 1las partes, pues ello implicaria una
determinacién en gran medida arbitraria, en tanto que no puede
realizarse una labor de buceo en las mentes de los contratantes
para precisar qué, hubiesen querido decir o qué, quisieron
decir, cuando el unico dato cierto que tenemos es su silencio.
Ahora bien, si la determinacién que las partes realizan respecto
de la ley aplicable se refiere exclusivamente a una parte del
contrato, y no al conjunto, debemos entender dicha determinacién
dirigida al contrato como wunidad juridica, pues se halla
presente ahi la voluntad de los contratantes manifestada de un
modo concluyente,



Con esto manifestamos que el principio de 1a
autonomia de la voluntad se concreta al supuesto de designacién
por las partes de la ley que va a regular su acuerdo de
voluntades.

.- - ]
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Bl ejercicio de esa potestad se hace, dijimos, dentro
de un radio de accién 1limitado, en modo alguno puede
considerarse a la autonomia de la voluntad en forma ilimitada,
anteg bien, tiene valladares.

Los limites que a nuestro juicio han de crear la
autonomia de la voluntad son:

A) Bl orden piblico,
B) El fraude a la ley: y

C) Bl limite légico de que las partes no pueden
seleccionar otro orden juridico que no tenga més
titulo para ser aplicado que el de contar con Bus
preferencias personales.

El primero de éstos limites ha sido planeado en forma
unénime por la doctrina, como una excepcién a la aplicacién del
derecho extranjero. A pesar de ser general su admisién, no
existe de &1 un concepto, pues la nocién del orden piblico es
diversa de acuerdo con la época y lugar de que se trate.

Sin incurrir en los abusos a que la idea del orden
piblico puede conducir, consideramos que las partes no tienen
facultad para excluir, por su eleccién de derecho, las reglas de
orden publico o caracteristico del foro. El juez en presencia
del caso concreto debe determinar cuales de las normas propilas
son de orden piblico, y excluir en caso de colisién, 1la
aplicacién del derecho seleccionado por las partes.

La exclusién del derecho seleccionado por lag partes,
no necesariamente conduce a concluir que el juez aplicard su
derecho como la tendencia general expresa, sino que debe buscar
@) derecho propio del contrato entre todos los conectados. El



fundamento de éste l{mite lo desprendemos del razonamiento
spiguiente: 81 es el derecho del foro el que establece la
facultad de las partes para seleccionar el derecho material
aplicable a su contrato, no puede concebirse esa facultad hasta
el grado de derogar por su ejercicio las instituciones
caracteristicas de ese derecho.

Bl segundo limite, fraude a la ley, no tiene la misma
aceptacién, como acto a la aplicacién del derecho extranjero
pues hay quienes consideran que no puede haber fraude a la ley
limiténdose la aplicacién del derecho exclusivamente por el
orden piblico.

Bsta limitacidén puede tener vigencia en el caso de la
autonomia, si entendemos que el fraude existe cuando por la
realizacién de un acto licito se alcanza un resultado prohibido
por el derecho material generalmente aplicable.

La facultad del fraude a la ley consiste en que, por
poseer un elemento subjetivo (intencién de obtener resultados
diferentes a los normales), resulta sumamente difficil su prueba.
Sin embargo, pensamos que s{, es dable pensar en que las partes
elijan un determinado derecho impulsados por la conciencia de
Que con ello obtendrén otros efectos no permitidos por la ley
normalmente aplicable; en tal caso, probado que sea el fraude a
la ley, el juez debe excluir el derecho seleccionado por las
partes y emprender la tarea de determinar el derecho aplicable.

La tercera limitacién que encontramos puede oponerse
al ejercicio de la autonomia de la voluntad, es de orden ldégico,
las partes pueden someter su contrato sélo a un sistema juridico
con el que éste, tenga conexidn.

Para Wolff (46) 'el derecho Inglés parte del
principio de la autonomia ilimitada de las partes contratantes,
ya que la intencidén de las partes en un contrato es el verdadero
ctlfgrio por el cual se determina por que derecho tiene que ser
regido®.

Este criterio no debe sugerirse, pues implicaria
tanto como dejar a la voluntad caprichosa de las partes la
determinacién del derecho aplicable, sin tener en cuenta si
tiene alguna relacién o no, con el acto celebrado, Tal situacién
agravaria el problema en vez de simplificarlo.



Un caso hay en que no puede oponerse limitacién
alguna al ejercicio de la autonomfa de la voluntad, y en ello
coincidimos con Wolff (47), cuando el derecho elegido por las
partes coinciden con el derecho del foro.

*Tal actitud de los tribunales de todos los paises se
basa no solo en la inclinacién natural de cada juez “a® aplicar
el derecho de su pafs, sino también en la regla de que las
partes de un contrato pueden convenir siempre en la jurisdiccidn
de un tribunal extranjero, independiente de si el caso serd de
alguna manera relacionado con el tribunal de aquel foro o no*.

Con lo anterior pretendemos, dentro de nuestros
limites dar por terminado lo referente a la teorfa de la
autonomfa de la voluntad, para pasar a exponer en forma breve
los sistemas que se siguen para determinar la ley aplicable en
ausencia de seleccidén expresa por las partes.

Cuando las partes no han designado la ley aplicable a
su contrato, la tarea del juez no debe dirigirse a descubrir una
muy dudosa voluntad hipotética o implfcita, sino a determinar
cual es el ordenamiento con el cual el contrato presenta la
relacién més real, para declararlo competente en la normacién
del migmo. .

La solucién de la voluntad hipotética puede resultar
arbitraria, pues puede suceder acaso que la ley determinada por
el juez *descubriendo® la voluntad de las partes, no resulte en
realidad la que ellas hubieran determinado,

Aparentemente la distincién entre uno y otro sistema
resulta irrelevante por no haber contradiccién, pues el juez al
seflalar objetivamente el derecho aplicable, baséndose en el
punto de conexién més real del contrato, puede atribuirle el
carécter de "querido® por las partes, sin embargo, decididamente
nos iaclinamos por desechar esa posicién, pues no hay para que
atribuir a la voluntad de las partes algo que no quisieron,
Pensenos al efecto en el caso siguiente. La seleccién que el
juez hace del derecho aplicable favorece notoriamente a uno de
los contratantes resultando contrario & lo que el otro por su
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parte pensaba. ¢(puede decirse ahi que hay un acuerdo de
voluntades respecto del derecho aplicable? Evidentemente que no.
Bs por eso que no debemos hablar de la voluntad implicita, o
hipotética, sino buscar la ley racionalmente aplicable,

Entre los variados sistemas, hay dos que gozan de la
preferencia de casi todos los autores, constituyéndose por tanto
en soluciones dominantes: a)el sistema de aplicar la ley del
lugar de celebracién del contrato (LEX LOCI CONTRACTUS), y, blel
sistema que se inclina por la ley de ejecucién del acto (LEX
LOCI SOLUTIONIS)., En los ultimos afios, se ha delineado un tercer
sistema conocido como °*THE PROPER LAW OF THE CONTRACT®, que
trataremos aqui por su cada vez mas creciente importancia,

A) LEX LOCI CONTRACTUS.

Segin éste sistema, la lex causas del contrato
extranacional serd la del lugar donde el mismo ha sido
celebrado, La presuncién en favor de este sistema es muy
antigua, se remonta a la doctrina de los estatutarios, cuya
méxima °*locus regit actum® se dirige no solo a la forma sino
también a la substancia.

Lag consideraciones a favor de este sistema se fundan
en razones précticas, pues asf como a una persona se le puede
atribuir con facilidad la nacionalidad del lugar en donde nace,
al contrato ha de sujetdrsele a la legislacién bajo cuyo imperio
sa celebrs.

Esa aparente facilidad se escapa ante un andlisis
ligero del sistema.

Cuando el acuerdo de voluntades se ha regido estando
presentes los contratantes, no hay dificultad en determinar cual
fue el lugar de celebracién, pero, gen los contratos entre
ausentes? ¢en que lugar se celebré un contrato en el cual el
oferente se haya en un pais y el aceptante en otro?, segin el
cédigo del Distrito, por ejemplo, el acuerdo de voluntades se
realiza cuando el oferente recibe la aceptacién de la otra parte
(sistema llamado de la recepcién); pero que sucede si la ley del
otro contratante se inclina por el sistema de la expedicién. gen
donde Be celebré el contrato?, en este caso antes de declarar
que la ley del lugar de celebracién del contrato es la
aplicable, debe decidirse cual es el lugar de celebracién lo que
complica el problema.
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Este sBistema ha de considerarse como aplicable,
slempre que exista otra conexién, pues ‘exactamente como la
capacidad de una persona y su estado no se determina por el
lugar de su estancia sino por su hogar de gran estabilidad, y
exactamente como los iura in rem no se rigen por la ley de una
situacién simplemente transitoria de los bienes muebles, asi la
conclusién y los efectos de los contratos se determinan por el
lugar de contratacién solamente Bi hay alguna conexién més
fuerte entre 41 y el contrato.

Lo anterior resulta de la observacién de el hecho
real de lo fortuito que en ocasiones resulta ese lugar de
celebracién del contrato, pues puede suceder que los
contratantes se hallen simplemente de trdnsito en un lugar, y
decidan celebrar ah{ su convencién, con lo que la legislacién de
ese lugar no tendria realmente una conexién efectiva.

A pesar de ello, este sistema se sigue aplicando. Se
inclinan por é1, sobre todo aquellos que admiten la divisién del
contrato, para que rija lo relativo a la forma del mismo, dando
vigencia a la mdxima "locus regit actum®,

B) LEX LOCI SOLUTIONS.

Seguin este sistema, la ley que debe regular el
contrato es la del lugar donde éste debe ejecutarse.

Este sistema presenta algunas ventajas en relacién
con la Lex Loci Contractus, pues se argumenta que la finalidad
principal del contrato es su cumplimiento, por lo cual, el lugar
donde éste se efectia se congidera como el centro real de 1la
obligacién.

A primera vista, este sistema parece mas seguro, pues
siempre puede determinarse en que lugar han de ejecutarse las
obligaciones nacidas del contrato, sin embargo, no escapa a
algunas objeciones.

En los contratos bilaterales, por ejemplo, en donde
las obligaciones de cada parte han de ejecutarse en lugares
diferentes ¢que ordenamiento regulard el contrato? o bien,
cuando una obligacién ha de ejecutarse en varios lugares
sucesivamente ¢cual de ellos ha de considerarse como el lugar de
ejecucién?.
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Ante estos problemas, consideramos que la
determinacién de 1a ley aplicable ha de hacerse a partir de una
obgervacién si el lugar de celebracidén como punto de relacién se
haya reforzado por ejemplo, por ser uno de los contratantes
nacional de ese lugar, ese sistema ha de seguirse. O bien si en
ese lugar se hayan domiciliados o 8i los bienes respecto de los
cuales contratan se localizan ah{.

Lo mismo puede decirse del segundo sistema, pues cada
uno de ellos por si no presta ninguna seguridad.

Ahora bien, si todos los elementos del contrato se
hallan dispersos, de tal manera que ninguno de ellos coincida,
v. gr. los contratantes son de nacionalidades distintas (uno de
ellos Peruano y el otro Argentino), los bienes respecto de los
que contratan se sitdan en México, y celebran el contrato en
Guatemala, la ley que regulard su contrato ha de ser la del
lugar de ejecucién si las dos obligaciones coinciden, si no,
debemos recurrir al lugar de celebracién por ser el punto en
donde las voluntades han concurrido,

C) PROPER LAW OPF THE CONTRACT.

De acuerdo con este sistema, conocido también como
*del centro de gravedad del contrato*, cuando sea planteada la
cuestién de determinar a que ley debe sujetarse el contrato, el
juez ha de darse a la tarea de desentrafiarla, tomando como base
fundamental la intencién de las partes. También se dice que el
juez deberfs encontrar la solucién en los hechoes objetivos del
caso coiacrer.o, con los cuales la convencién tiene la relacién
més real.

En otros términos, con base en todos los elementos
objetivos y subjetivos, de la convencién, el juez determinaré
cual es la ley propia del contrato, o sea €l ordenamiento que en
definitiva debe normarlo.

Este sistema lo que hace en verdad em dejar al juez
la posibilidad de encontrar por s{ mismo, de acuerdo con su sano
criterio, la ley aplicable al contrato, solucién que esté en
consonancia con las ideas predominantes en los pafses anglo-
sajones, en los cuales se origina,



I.= X!
X . »

Al lado de los sistemag mencionados en el apartado
anterior, encontramos otros BSistemas que presentan menores
fundamentos para ser considerados como determinantes en la
seleccién de la ley aplicable.

A) LEY DE LA NACIONALIDAD.

Este sistema es sumamente inseguro, pues aun
encontramos en el derecho internacional fenémenos como la
apatridia o la doble nacjonalidad. También, como es &l caso
general motivado por el comercio internacional, sucede que los
contratantes son de nacionalidades distintas, por 1o que no hay
una ley comin que pueda aplicarse.

B) LRY DEL DOMICILIO O DE LA RESIDENCIA.

Tampoco el domicilio o la residencia del deudor son
indices seguros para la determinacién de la ley aplicable.
Aunque se piensa que el domicilio del deudor debe dar la pauta
para aplicar la ley. No se resuelve la dificultad de 1los
contratos bilaterales en que ambos contratantes son deudores.

C) LEY DE LA UBICACION DE LOS INMUEBLES (LEX SITUS

FUNDUS) .

Cuando el contrato tiene por objeto bienes inmuebles,
se dice que la ley del lugar donde estos se ubican ha de ser la

que se aplique a la convencién. Este criterio tampoco presenta °

seguridad suficiente, pues puede plantearse el caso de bienses .

que sean declarados inmuebles por una legislacién ¢que ley ha de
atenderse? también, si ese contrato se debe a un suceder
imprevisto ¢resulta suficiente el titulo de ubjcacién de los
bienes, para aplicar su legislacién?

D) LRY DE LA BANDRRA DBL TRANSPORTE.
Con mucha fraecuencia 1los contratos se celebran a

bordo de un transporte, se piensa entonces que dicho contrato ha
de regirse por la ley a la cual pertenezca la bandera de la
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embarcacién o aeronave de que se trate. Este sistema no es sino
una modalidad de la LEX LOCI CONTRACTUS, pues, por una ficcién,
se considera a los diversos tipos de transportes como parte del
territorio de un pafs, por lo que los actos que se realicen en
los mismos, se consideran efectuados en el estado bajo cuya
soberania se hayan.

Para finalizar, y recapitulando lo anterior, debemos
decir que el juez que conozca del problema solo ha de inclinarse
por uno u otro sistema (lex loci contractus o lex loci
solutions), cuando se halle reforzado por otro punto de
referencia esto es, esquematizando la solucién, que la ley del
lugar de celebracién del contrato ha de resultar aplicable
cuando con dicho lugar coincidan la nacionalidad o el domicilio
de las partes, o la ubicacién de los bienes, o la ejecucién del
contrato, De igual manera, cuando el lugar de celebracién es un
hecho fortuito, el juez ha de inclinarse por la ley del lugar de
ejecucidén, siempre que con él1, concurran otros indicios que
venga a reforzarlo.

Para esto, es necesario que el criterio de solucién
se tome de acuerdo al caso concreto, y, con base en razonamiento
légico-juridico,



Loxarg

1.Esta segunda fase Unicamente la anotamos, ya que su estudio
profundo desborda las finalidades de este trabajo.

2.Batiffol, Henri. “'Les conflicts de lois en matiere de
contrats®, p. 1.

3.Niboyet, Jean Paul., °*La theérie de I'autonomie de la volonté-".
p. 77,

4.Caicedo captilla, José Joaquin. “*Derecho Internacional
Privado. p. 120.

5.Niboyet. "La theorie de I'autonomie de la volonté*, p, 75,

6.Alfonsin, Quintin, °"Régimen Internacional de los Contratos®.
p. 33,

7.*Principios de Derecho Internacional Privado*. p. 680,
8.Alfonsin. °"Régimen Internacional Privado". p. 45.

9,Niboyet. °*Principios de Derecho Internacional Privado*. p.
681,

10.Niboyet. *La theorie de I'autonomie de la volonté®, p. 83.

11.Planiol, Marcel, y George Ripert. °*Tratado prictico de
Derecho Civil Francés®. Tomo VI. p. 25,

12.Alfons{n. °*Régimen Internacional de los Contratos*, p. 14.
13.fdem. p. 13.

14.Salazar Plor, Carlos, *Derecho Civil Internacional". p. 512.
15.*Principios de Derecho Internacional Privado". p. 662.
16.0p. cit. p. 650,

17.tdem. p. 39

18.Bustamante y Sirvén. op. cit, Tomo I p. 159,

57



19,Miaja de la Muela. op. cit. Tomo II p, 210.
20.0p. cit. p. 26,

21.Goldschmidt. op. cit, Tomo II p., 80
22.Wolff. op. cit, p, 396,

23,1dem. p.p. 395-396.

24.0p. cit, Tomo II. p. 80.

25.1dem. p. 88.

26,Ibidem. p. 88.

27.1dem, p. 85.

28.Batiffol., "Les conflicts de laws en matiére de contrats*., p.

29.Idem. p.p. 10-11.

30.Ibfdem. p.p. 16,

31,Ibfdem, p. 35.

32.1bfdem. p. 38.

33.Ibidem, p.p. 38-39.

34,Niboyet. "La theorie de I'autonomie de la volonté. p. 5.

35,Niboyet. *Principios de Derecho Internacional Privado*. p.p.
672-673.

36.Niboyet. "La theorie de I'autonomie de la volonté*. p. 17,
37.Niboyet. "La theorie de I'autonomie de la volonté*. p, 57,

38.Niboyet. °*Principios de Derecho Internacional Privado*, p.
673,

39.Niboyet. °La theorie de I'autonomie de la volonté*. p. 59.
40.Niboyet. °*La theorie de I'autonomie de la volonté*. p. 60.

58



41.Mazeaud., Henri, Le6n y Jean, °Lecciones de Derecho Civil".
parte II vol, I. p. 129.

42.Pundamentalmente Niboyet. op. cit.
43 .Wolff, op. cit. p. 408,
44.Goldschmidt, op, cit. Tomo II. p. 81.
45.Idem. p. 86.

46 ,Wolff, op. cit, p.p. 400-401.
47.1dem. p.p. 402-403.



CAPITULO TERCERO

LA AUYONOMIA DE LA VOLUNWFAD EN EL DERECEO
INTEREACIONAL PRIVADO MEXICANO.

IX.~ Generalidades. X.- Teoria de la Autonomia de la
Voluntad. A) Legislacién., B) Doctrina. XI.-
Legislacién vigente, XII.-La Autonomia de la
Voluntad en el Orden Interastatal.



Ninguna investigacién debe concluir en el plano
puramente teérico o especulativo, antes bien, debe buscarse cual
es la trascendencia préctica de toda reflexién, para evitar caer
en bizantinismo. Esta afirmacién constituye la pauta que
intentaremos seguir en el desarrollo del presente capitulo,

Al intentar definir 1lo que consideramos es el
contenido del principio de la autonomia de la voluntad en el
Derecho Internacional Privado, seflalamos que el fundamento
juridico-positivo del derecho de los contratantes a seleccionar,
de entre las miltiples aplicables, la ley que normaria su
convencién ha de buscarse en el derecho del estado a cuya
soberanfa se encuentre sujeto el juez que conozca del caso
particular, en consecuencia, toca ahora analizar la forma en que
el juez mexicano resolveria una cuestién de tal naturaleza. En
otras palabras, las lineas siguientes serdn dirigidas a
determinar la validez de la teoria de la autonomia de la
voluntad en el Derecho Internacional Privado Mexicano.

La configuracién politica, econémica y juridica de
México provoca que los conflictos de leyes no sean tan solo un
motivo de especulacidén, sino un problema cotidiano al que deben
enfrentarse los juristas, bien en el campo de la juricatura, el
litigio o la asesoria legal.

Un pais de estructura econémica capitalista como es
el nuestro tiene en su base el intercambio realizado entre
personas f{sicas o juridicas privadas. Es comin encontrarnos con
acuerdos celebrados por nacionales en el extranjero o
convenciones cuyo objeto se sitda en un pais extranjero. *"sobre
todo y debido al desarrollo econdmico e industrial del pafs, son
frecuentes los convenios para la adquisicién de maquinaria,
equipo o materiales por compafifas mexicanas a industriales
extranjeros los convenios de asistencia técnicos, de patentes y
marcas de fébricas, etc., (1)°",

Lo dicho en el primer capftulo respecto a los
elementos que puede contener la relacidén extranacional puede
reproducirse en el presente, La situacién que origina sl
contrato puede ser variada: bien los contratantes son de diverss
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nacionalidad, o el acto jurfdico se celebra en un paf{s distinto
a México, o la ejecucién del contrato se dispone para un pais
extranjero, o los bienes se localizan fuera del pais, etc. (2).

También, dada la estructura juridica formal del
estado mexicano, contenida en los articulos 40 y 41 de 1la
Conatitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos que la
configuran como una Repiblica Federal, en cuyo interior
coexisten dos soberanias, la federal ejercida por los poderes de
la Unién en el 4mbito de competencia, y la local,
correspondiente a cada uno de los Estados Federales en lo que
concierne a su régimen interior, pueden presentarse dos tipos de
conflictos: el conflicto internacional y los conflictos
interestatales. Como ha quedado asentado en el primer capitulo,
s6lo los conflictos internacionales pertenecen en esencia al
derecho internacional privado, pues los llamados conflictos
interestatales pertenecen a la sistemstica del derecho
constitucional,

Bn este capitulo trataremos fundamentalmente de los
conflictos internacionales, y solo de modo incidental, haremos
algunos comentarios 8 los problemas en el orden interestatal que
deben ser objeto de estudio del derecho constitucional y
constituyen en s{ mismos un campo de inmensas proporciones y
ardua controversia, al menos en lo que se refiere al articulo
121 constitucional, que es en realidad lo unico sobre lo cual se
han vertido opiniones. .

En consecuencia, y siguiendo los lineamientos
trazados en el segundo capitulo, analizaremos la solucién que el
derecho mexicano da a la eleccién por las partes del derecho
aplicable a su contrato, A este efecto plantearemos dos
situaciones: a) el estado del problema conforme a la doctrina
anterior a la expedicién del actual Cédigo, y la solucién de los
Cédigos de 1870 y 1884:; y b) la situacién presente, de acuerdo
con el Cédigo vigente expedido en 1928,

.- DB LA VO AD,

Cuando la Nueva Espafia, deja de ser una colonia
dependiente de la Peninsula, no puede cortar totalmente los
lazos que la ataban a ella, y conserva casi todo el bagaje
jurfdico que regia en el Virreinato, a partir de 1821, se van
sucediendo en el pais multitud de acontecimientos que lo tienen
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en constante convulsién. Bn lo juridico los esfuerzos se dirigen
a la redaccién de un Cédigo Politico fundamental que organice al
pais desde su base, presentdndose asi en el panorsma algunas
constituciones que 1lo configuran como Repuiblica Pederal o
Centralista, Esos intentos se inician en 1824, y culminan con la
expedicién de la Constitucién de 1857; verdadero monumento
jurfidico realizado por la brillante generacién de la reforms.

Organizado asi el pais dentro de las causas del
liberalismo, como una Repiblica Pederal, se empieza a lograr en
lo politico la estabilidad de la misma, A partir de entonces,
hay un movimiento tendente a la expedicién de las leyes
necesarias para la organizacién total de la vida social,

A) LEGISIACION,

Bs en 1870, cuando se expide el primer Cédigo
Mexicano en materia civil, este ordenamiento tiene una breve
vigencia, y es substituido por otro Cédigo que empieza a regir
en 1884.

Las reglas fundamentales del Derecho Internacional
Privado son tratadas en los articulos del 13 al 19, inclusive
del Cédigo de 1870, que son reproducidos idénticamente en 1los
articulos, del 12 al 17, del Cédigo de 1884. (3)

Los preceptos legales decian lo siguiente (4).

Art. 12, *Las leyes concernientes al estado y
capacidad de las personas, son obligatorias para los mexicanos
del Distrito Pederal y Territorio de la Baja California, ain
cuando residan en el extranjero, respecto de los actos que deben
ejecutarse en todo o en parte de las mencionadas demarcaciones®,

Art. 13, *Respecto de los Bienes Inmuebles sitos en
el Distrito Pederal y en la Baja California, regirén las leyes
Mexicanas aunque sean pose{dos por extranjeros®.

Art. 14. °“Respecto de 1la forma o solemnidades
externas de los contratos, testamentos y de todo instrumento
piblico, regirédn las leyes del pais en que se hubieren otorgado.
Sin embargo, los mexicanos o extranjeros residentes fuera del
Distrito o de la California, quedan en libertsd para sujetarse a
las formas o solemnidades prescritas por ley mexicana, en los



casos en que el acto haya de tener ejecucién en aquellas
demarcaciones®.

Art. 15. *"Las leyes en que Se interesan el Derecho
Piblico y 1las buenas costumbres, no podrén alterarse o
nulificarse en cuanto a sus efectos, por convenio celebrado
entre particulares®.

Art. 16. "Las obligaciones y derechos que nazcan de
los contratos o testamentos otorgados en el extranjero, por
mexicanos del Distrito y de la California, se regirdn por las
disposiciones de éste Cédigo, en caso de que dichos actos deban
aplicarse en las referidas demarcaciones*.

Art. 17. "Si los contratos o testamentos de que habla
el articulo anterior fueren otorgados por un extranjero y
hubieren de ejecutarse en el Distrito o en California, seré
libre el otorgante para elegir la ley a que haya de sujetarse la
solemnidad interna del acto en cuanto al interés que consiste en
bienes muebles, por lo que respecta a las rafces, se observaré
lo dispuesto en el articulo 13°.

La redaccién de las disposiciones antes transcritas
indica claramente su filiacién estatutaria; en ellas se adoptan
varios principios, tales como el llamado estatuto personal, por
el cual lag leyes relativas al estado y capacidad de las
personas se aplican a estas independientemente del lugar en
donde se encuentren (Art, 12); el principio del estatuto real
por el cual los bienes inmuebles se rigen por la ley del lugar
de su ubicacién, con independencia de la ley de su titular (Art,
13); el principio *locus regit actum®* en lo que respecta a la
forma o solemnidad externa de los actos (Art. 14).

En el articulo 17, se enuncia de manera clara el
principio de la autonomia de la voluntad, si un contrato tiene
por objeto bienes muebles y es otorgado por un extranjero, puede
ser sujetado en cuanto a sus elementos internos a la ley que sus
otorgantes manifiesten. En otras palabras, la cléusula de un
contrato por el cual se determine la ley aplicable al mismo,
tiene plena validez si se reinen los requisitos sefialados en ese
articulo 17,

La redaccién de este precepto se halla en congruencia
con los artfculos 13 y 16, pues por 1o que hace a los bienes
inmuebles, estos actos deben regirse por la ley de su ubicacién,
ahora los actos que los mexicanos celebren en el extranjero y



deban cumplirse en el territorio nacional se rigen por las
disposiciones de las leyes mexicanas. Bstos articulos tienden a
dar efectiva proteccién a los intereses mexicanos pues se
pretendia que los mexicanos no quedasen fuera del amparo de sus
leyes cuando los imperativos cotidianos les requiriesen 1la
celebracién de actos jurfdicos en el extranjero.

En el artficulo 15, Bse establece la prohibicién
categérica de que 1las leyes de orden piblico no pueden
nulificarse en cuanto a sus efectos por convenio alguno, de
igual modo, es nulo el acto celebrado en contravencién de las
buenas costumbres.

En suma, de acuerdo con las leyes civiles de 1870 y
1884 e8 posible la celebracién de su acuerdo sujetando a un
contrato a determinada ley, cuando dicho contrato es otorgado en
el extranjero por personas no mexicanas, deba ser ejecutado en
la Republica, y su objeto lo constituyan bienes muebles,

B} DOCTRINA.

1a doctrina de la época, sin hacer referencia expresa
a los preceptos legales, admite en forma clara la potestad de
las partes para someter su convencién a la ley de su eleccién
as{ Agustin Verdugo, declara (5): "nosotros, creemos Que para
fijar la ley, segin la cual deben regirse los efectos de una
obligacién, no debe atenderse a otra cosa que a la voluntad de
las partes, que, sin disputa posible, es la que establece el
lazo del contrato. Si las partes han manifestado esta voluntad
toda cuestién queda resuelta: si no la han manifestado, es
necesario interpretarla racionalmente®.

En los razonamientos de este autor, Bi la relacién
contractual dimana en forma directa del acuerdo de voluntades,
resulta ldgica la conclusién de que sean esas mismas voluntades
las que determinen el ordenamiento legal al cual sujetar su
contrato; y llegado el caso, si la eleccidén no ha sido realizada
expresamente, debe buscarse en una interpretacién racional de la
declaracién volitiva.

En fecha posterior, otro comentarista del Derecho
Civil, Don Ricardo Couto (6), se pronuncia en forma més o menos
similar: ®"cuando los contratantes extranjeros no expresan la ley
a que quieren sujetarse las formalidades internas de los actos
que deban ejecutarse en México ¢que ley deberén aplicar 1los



Tribunales Mexicanos? la regla que rige en esta materia es la
que hace depender los efectos de los contratos de la intencién
de las partes contratantes. Si esta intencién ha sido
manifestada, no hay ninguna dificultad, pero si no lo ha sido,
habré que deducirla de las circunstancias que, en cada caso, se
hayan presentado*.

Las palabras de éste autor van en el mismo sentido de
las disposiciones de los cédigos citados, aceptando que la
autonom{a de la voluntad rige traténdose de extranjeros, y Que
la ley aplicable en ausencia de determinacién expresa de las
partes, ha de ser la que resulta del andlisis de las
circunstancias que cubren cada caso.

Al lado de estos autores de Derecho Civil,
encontramos a 2Zavala, Algara y Pérez Verd{a, estudiosos del
derecho internacional Privado, cuyas opiniones expondremos a
continuacién,

Zavala (7), expresa: Bl elemento esencial de las
obligaciones convencionales es el consentimiento, y por lo mismo
es éste el que les da la ley antes que todo, siendo la regla
general, que los contratos se rigen por la ley a que
voluntariamente se hayan sujetado los contrayentes, en aquellas
cosas en que no hieren intereses de tercero o del orden piblico,
sea del lugar en que celebran el contrato, sea de aquel en que
deba tener su ejecucién.

De estas palabras se desprende el tratamiento que se
da a la autonomia de la voluntad como regla general, limiténdola
a no lesionar intereses de tercero o contravenir el orden
piblico limitaciones que operan no solamente respecto de ella,
8ino de un modo general a la aplicacién de cualquier ley en la
solucién de un conflicto de leyes.

En el mismo sentido se expresa José Algara (8):
*podrén los interesados sujetarse a la ley que escojan, ya sea
la de la nacionalidad de alguno de ellos o la de la ejecucién, o
cualquiera otra que les plazca*.

*Limitacién de éste principio queda indicada desde
luego: el derecho publico, primeramente el de la nacionalidad de
los contratantes, después el del lugar en que se contrata y el
del lugar en que ha de llevarse a efecto el contrato, todo segin
1os casos y de acuerdo con el sistema general de solucién que se
adopte®.



*Bn consecuencia, la primera regla para decidir los
conflictos de leyes a obligaciones pertenecientes, serd el
respeto a la voluntad de las partes, expresada por palabras
claras, o cuando menos que Aautoricen una interpretacién
indudable*.

Invirtiendo el orden de 1los pérrafos citados,
encontramos como conclusién de Algara que, la regla general es
aceptar la eleccién hecha por las partes, bien en forma expresa,
o en forma tdcita; dicha eleccién puede referirse a cualquier
ley, siendo limitada por el orden publico.

Para concluir Pérez Verdia (9) opina que: 'El
principio de la autonomia de la voluntad encuentra su mejor
aplicacién en esta materia, de acuerdo con la regla general de
que los contratos legalmente celebrados hacen veces de ley entre
lo8 contrayentes.

En consecuencia, las partes estdn en absoluta
libertad para determinar cual deba ser la disposicién que rija
la relacién jurfdica que el contrato ha hecho nacer entre
ellas*,

De las palabras anteriores desprendemos la conviccién
de Pérez Verdia, acerca de la absoluta aplicacién del principio
de la autonomia de la voluntad, ain cuando no funde su criterio
en ninguna disposicién legislativa.

Con estos antecedentes de cardcter histérico
jurfdico, dejamos visto lo referente a la situacién que el
problema guardaba hasta antes de 1928,

o= A 2 ¢ .

Los preceptos que citan reglas de aplicacién y que
tienen relacién con el Derecho Internacional Privado, son los
articulos 12, 13, 14 y 15 del Cédigo Civil, en el cual existe
avance en referencia a los Cédigos sefialados, sin llegar a lo
idoneo que serfa la codificacién internacional necesaria, para
resolver de forma expedita, justa con un derecho universal los
conflictos y problemas entre particulares y de esta manera hacer
oés franca la relacién entre los estados.



La redaccién actual de los articulos es la sigulente:

Art, 12 Las leyes mexicanas rigen a todas las
personas que ‘se encuentren en la Repiblica, as{ como los actos y
hechos ocurridos en su territorio o jurisdiccién y aquellos que
se sometan a dichas leyes, salvo cuando estas prevean la
aplicacién de un derecho extranjero y salvo, ademds, lo previsto
en los tratados y convenciones de que México sea parte,

Art. 13 La determinacién del derecho aplicable se
haré conforme a las siguientes reglas,

I. Las situaciones juridicas validamente creadas en
las entidades de la Repiblica o en un Estado extranjero
conforme a su derecho, deberdn ser reconocidas,

II. Bl estado y capacidad de las personas fisicas se
rige por el derecho del lugar de su domicilio,

III. La constitucién, régimen y extincién de los
derechos reales sobre los inmuebles, asi como los contratos de
arrendamiento y de uso temporal de tales bienes, y los bienes
muebles, se regirén por el derecho del lugar de su ubicacién,
aunque sus titulares sean extranjeros,

IV. La forma de los actos juridicos se regird por el
derecho del lugar en que se celebren. Sin embargo, podrén
sujetarse a las formas prescritas en este Cédigo cuanto el acto
haya de tener efectos en el Distrito Federal o en la Repiblica
tratandose de materia federal; y

V. Salvo lo previsto en las fracciones anteriores,
los efectos juridicos de los actos y contratos se regirdn por
el derecho del lugar en donde deban ejecutarse, a menos de que
las partes hubieran designado validamente la aplicabilidad de
otro derecho.

Art. 14 En la aplicacién del derecho extranjero se
observaré 1o siguiente,

I.8¢ aplicard como lo haria el 3juez extranjero
correspondiente, para lo cual el juez podrd allegarse la
informacién necesaria acerca del texto, vigencia, sentido y
alcance legal de dicho derecho;



IT.Se aplicard el derecho sustantivo extranjero,
salvo cuando dadas las especiales circunstancias del caso deban
tomarse en cuenta con cardcter excepcional, las normas
conflictuales de ese derecho, que hagan aplicables las normas
sustantivas mexicanas o de un tercer estado;

III.No serd impedimento para 1a aplicacién del
derecho extranjero, que el derecho mexicano no prevea
instituciones © procedimientos esenciales a la institucién
extranjera aplicable, si existen instituciones o procedimientos
andlogos;

IV.Las cuestiones previas, preliminares 0
incidentales que puedan surgir con motivo de una cuestién
principal, no deberédn resolverse necesariamente de acuerdo con
el derecho que regule a esta dltima, y

Vv.Cuando diversos aspectos de una misma relacién
juridica estén regulados por diversos derechos, estos serén
aplicados armonicamente, procurando realizar las finalidades
perseguidas por cada uno de tales derechos. Las dificultades
causadas por la aplicacién simultanea de tales derechos se
resolverén tomando en cuenta las exigencias de la equidad en
caso concreto.

Lo dispuesto en el presente articulo se observaré cuando
resultare aplicable el derecho de otra entidad de la Pederacién.

Art. 15 No se aplicaré el derecho extranjero:

I.Cuando artificiosamente se hayan evadido principios
fundamentales del derecho mexicano, debiendo el juez determinar
1a intencidén fraudulenta de tal evasién; y

II.Cuando las disposiciones del derecho extranjero o
el resultado de su aplicacién sean contrarios a principios o
instituciones fundamentales del orden piblico mexicano.

Toca determinar conforme al derecho mexicano *la
validez y efectos de 1la cléusula por la cual las partes
determinen el derecho aplicable a su contrato*,

La doctrina mexicana ha sido omisa en el estudio de
esta cuestién; entre los tratadistas, tanto en Derecho Civil,



como de Derecho Internacional Privado, no encontramos
referencias expresas a esta cuestién, sino a modo de opiniones
superficiales del problema, sosteniendo la vigencia o
inaplicabilidad de la Teor{a de la Autonomfa de la Voluntad en
el derecho mexicano,

As{ tenemos por ejemplo, entre los estudiosos de
Derecho Civil, a Don Manuel Borja Soriano (10), que se refiere
al principio de la autonomia de la voluntad en los términos
siguientes: *actualmente el principio de la autonomfa de la
voluntad no ha desaparecido sino que sigue siendo la base del
derecho moderno en materia de contratos, pero esa autonom{a esté
ya considerablemente debilitads, pues cada vez la ley impone
mayor numero de limitaciones®.

Antonio Aguilar (11), citando el informe del
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
correspondiente al afio de 1932 expresa: "el principio de 1la
autonomia de la voluntad no puede ser considerado como absoluto
en el derecho moderno, pues su campo no ha sido reducido por la
introduccién de las excepciones que el legislador se ha visto
obligado a aceptar, en todos aquellos casos en que la autonomia
de los contratantes se coloca enfrente de los intereses sociales
que el estado debe proteger. Bn tales circunstancias, si llega a
juzgarse que una estipulacién contractual contradice intereses
generales protegidos por el legislador, resultarfa sin duda que
la expresién de la voluntad de los contratantes no serfa apta
para crear una situacién concreta de derecho®.

Por su parte, los autores mexicanos que tratan las
materias del derecho internacional privado se han expresado de
eBta manera:

Bl maestro de la Universidad de Guadalajara, cuya
obra ha sido texto de consulta obligada en el estudio del
derecho internacional privado, Don Alberto G. Arce, manifiesta
su opinién como sigue:

*En cuanto a los extranjeros, la ley mexicana
aplicable en el Cédigo del Distrito Pederal de aplicacion
supletoria, Be basa en el principio de 1la 1libertad de
contratacién, en todo aquello que 1la ley no rige
isperativamente. La voluntad de los particulares no puede ni
alterar ni modificar la ley y los derechos privados pueden
renunciarse, siempre que no afecten directamente a intereses
pdblicos y cuando esa renuncia no perjudique derechos de



tercaros {(art. 60.). Son radicalmente nulos los contratos que se
ejecutan contra leyes prohibitivas o de interéds piblico y 1las
leyes mexicanas {ncluyendo las que se refieran al estado y
capacidad de las personas, se aplican a todos los habitantes de
la Reptblica, ya sean nacionales o extranjeros, que B8e
encuentren en la Repiblica (art. 8, 12 y 13). En cuanto a los
efactos juridicos de actos y contratos que deban ejecutarse en
el territorio de la Repiblica, se regirdn por el Cdédigo Civil
referido (art. 12). Dentro de estas bases o principios
generales, los contratantes pueden poner las cldusulas que crean
convenientes, pero las que se refieran a requisitos esenciales
del contrato, o sean consecuencia de su naturaleza ordinaria, se
tendrdn por puestas aunque no se expresen, a no ser que se haya
hecho renuncia de los casos y términos permitidos por la ley
(art. 1839 c.C.)".

Para finalizar con la exposicidén de las opinicnes de
los autores mexicanos, referidas a la legislacién vigente,
citaremos al maestro José Luis Siqueiros, que en forma brevisima
trata el problema en dos obras.

En la *sintesis del derecho internmacional privado*
(12), expresa: el llamado principio de la autonomia de 1la
voluntad en materia contractual, sufre numercsas limitaciones
dentro de la legislacién mexicana. La suprema libertad de las
partes para seleccionar la ley aplicable a sus estipulaciones,
queda restringida en todos aquellos sectores en que interviene
el orden piblico*.

Con la anterior exposicién pretendemos haber dejado
constancia dentro de nuestras limjitaciones, de la escasa
doctrina mexicana acerca del problema que nos ocupa, seflalando
asimismo la base necesaria para intentar por nuestra parte la
exposicién de un punto de vista.

Un andlisis m&s o menos detallado de las reglas de
derecho {nternacional privado, contenidas en la legislacién
mexicana especificamente en el Cédigo Civil, nos lleva a
establecer la forma en que el juez debe resolver el problema de
la validez de una cléusula por la cual los contratantes
determinen el derecho definitivamente aplicable a su contrato.

Por lo que se refiere a nuestro problema central,
debemos discernir nitidamente 1las hipétesis que pueden
glmggaue, para resclver lo conducente en relacién con cada una
e ellas.
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La dispcsicién del art. 12, deja poca luz en el campo
especulativo, pues plantea el imperativo de aplicacién de las
leyes mexicanas a todos los habitantes de la Republica, con la
excepcién de la posible aplicacién de una ley extranjera, con
esta base, partiremos del andlisis de la ley sustantiva para
resolver nuestro problema.

Nuestra materia de estudio, el contrato
extranacional, puede originarse en supuestos diversos:

a) Que el contrato en cuestién se celebra en el
extranjero, y 8u ejecucién se disponga para el territorio
nacional. En este caso, la referencia que las partes hicieren
respecto a su voluntad de que dicho contrato fuere regido por
una ley distinta a la mexicana (v. gr. la del propio lugar de
celebracién), tendria validez, y produciria efecto legal siempre
y cuando las partes validamente hubiesen designado otro derecho
pues de lo contrario chocaria con lo dispuesto por el art, 12,
que dispone su regulacién por las normas del Cédigo Civil,
constituyendo este precepto una disposicién de orden piblico.

b) Que el contrato, cualquiera que sea el lugar de su
celebracién, tenga por objeto un bien inmueble o mueble situado
an Néxico. Bsta hipétesis deja también sin efecto la eleccidén de
cualquier ordenamiento que no sea mexicano, que realicen las
partes, pues el art. 13, establece que los bienes inmuebles y
los muebles se rijan por las disposiciones de ese Cédigo Civil,
reguldndose, en consecuencia, por esas mismas reglas todos los
actos juridicos que se celebren respecto de los mismos.

Este supuesto del contrato que tiene por objeto
bienes muebles 0 inmuebles, plantea dos problemas Que anotaremos
mas adelante al hacer el estudio de la ley aplicable al contrato
extranacional, que son, el de la calificacién, o sea 1la
determinacién de la naturaleza mueble o inmueble de los bienes,
y, el de su localizacién,

c) Con relacién a la forma de los actos, el Cédigo
Civil dispone en su articulo 13, que debe regularse conforme a
las leyes del lugar donde se celebren y se admite una eleccidén
por las partes, exclusivamente en lo tocante a la forma, siempre
que se den ademids dos condiciones: que las partes que celebran
el contrato residan fuera de México, y que su ejecucién se
disponga para el territorio nacional.
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Bl tema a tratar ahora, es el relativo al Derecho
Aplicable, en los casos en que no tiene validez la eleccién de
las partes, a un contrato extranacional.

Al escribir nuestro segundo capitulo hicimos constar
que el juez que conociera del asunto relativo a un contrato
extranacional, declarado inadmisible la eleccién de las partes,
deberfa buscar la 1ley aplicable a ese contrato y no
necesariamente aplicar su propio derecho. Bsta afirmacién tiene
vigencia, sin dejar de tener en consideracién que la aplicacién
de una ley extranjera tiene limite en el orden piblico del foro
Yy que en el caso de controversia ha de ser aplicada la lex fori.

En relacién con nuestro derecho, dado el carédcter
imperativo de los preceptos relativos al derecho internacional
privado, consideramos que el juez, en presencia de un contrato
extranacional, aplicaréd su lex fori, por contener una
disposicién de orden piblico y como mera excepcién el derecho
extranjero.

Asf, las cuestiones de estado y capacidad de las
personas; los efectos de actos y contratos celebrados en el
extranjero y que deben ser ejecutados en la Repiblica; los
contratos cuyo objeto lo constituyan bienes muebles o inmuebles,
deben regularse por la ley mexicana.

otra cuestién que se nos ofrece de interés en esta
materia en lo referente a 1los contratos cuyo objeto lo
constituye un bien mueble o inmueble, pues el juez debe, antes
que todo, calificar esos bienes, es decir, determinar su
cardcter mueble o inmueble, y precisar su situs o localizacién,
para en seguida determinar la ley aplicable a ese contrato (13).

El problema de la caracterizacién -ya lo expusimos-,
ed un problema previo a la determinacién de la ley aplicable y
debe realizarse de acuerdo con los principios del orden jurf{dico
del foro, que es el unico al alcance del juez y no podemos
seflalar que el hecho de tener dos o més articulos que indican
partes aplicables dentro del derecho internacional privado sea
una codificacién efectiva, ya que solo es el principio pues lo
ideal es una ley aplicable en forma general a las naciones.

La regla de conflicto establecida en el art. 13, da
origen a un problema que no ha sido considerado, y que presenta
dos fases: la calificacién de la propiedad mueble o inmueble y
la determinacién de su localizacién, aspectos que el juez debe
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resolver con base en su propio orden Jjuridico, en la
interpretacién de las normas o en los principios generales del
derecho (art, 14 Constitucional y arts. 18 y 19 del Cédigo
Civil).

Baséndonos en el andlisis del derecho mexicano, se
deduce lo sigulente: que la legislacién mexicana ha adoptado, en
general el criterio f{sico para distinguir los bienes muebles de
los inmuebles; perc a esta divislién natural han sido agregadas
otras categorias como son las de (14): 1)Inmuebles por destino
que son en realidad bienes muebles por su naturaleza, sin
embarge, se les atribuye el cardcter de inmuebles en virtud de
existir entre ellos y un inmueble una relacién de destino; por
ejemplo art. 750 fracc. VI, VII y X. 2) inmuebles por su objeto,
que son los derechos reales que recaen sobre bienes inmuebles;
por ejemplo: el derecho real de servidumbre. 3)Inmuebles por
disposicién de la ley; v. gr. art. 750 fraccs. KI y KIII.

Por lo que respecta a los bienes muebles tenemos:

1) Los muebles por su naturaleza, que son los que
pueden trasladarse de un lugar a otro, ya sea por sl mismos
(semovientes)o por una fuerza exterior (art. 753, 756, 757},

2) Por su objeto, que son los derechos reales que
tienen por objeto bienes muebles y todos los derechos
personales, as{ como las acciones (art., 754 y 755).

3) Por disposicién de la ley; lart. 758).

4) Por anticipacién, que constituyen una categoria
excepcional, pues son bienes inmuebles que se consideran muebles
anticipadamente, tales son los frutos de los arboles o plantas
que en derecho mexicanc pueden ser objeto del contrato de prenda
(art. 2857).

Conforme a lo anterior, el juez en cada caso concreto
debe determinar la naturaleza mueble o inmueble de los bienes,

Se plantea enseguida el problema de la localizacién
de esos bienes.

Con relacién a los bienes inmuebles y a los muebles corpéreos,
no parece plantearse problema alguno, pues se localizan en el
lugar en donde fisicamente se encuentran situados, pero la
solucién no resulta tan fécil por lo que hace a los bienes
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incorpéreos.
Siguiendo al Lic. Trevifio, pensamos que:

1) Traténdose de derechos reales, muebles o
inmuebles, se localizan en el lugar en donde se encuentran los
bienes sobre los que recaen ahora, los demds bienes muebles
incorpéreos, como son los derechos personales y acciones de
sociedades, presentan mayores problemas.

2) Los derechos personales se localizan en el lugar
en donde debe realizarse el pago o cumplimiento de la obligacién
para lo cual se establecen algunas reglas en los arts, 2082,
2083 y 2084 del Cédigo Civil,

3) La localizacién de acciones de sociedades, podemos
distinguirla segin su trato de acciones al portador o acciones
nominativas., Las primeras se localizan en el lugar en que
f{sicamente se encuentra el t{tulo derivado esto del principio
de la incorporacién que se anuncia con la frase *"el derecho se
encuentra en donde se encuentra el documento' las acciones
nominativas se localizan en el domicilio del emisor, que es el
lugar en donde se halla el registro que de las mismas debe
llevarse (15).

Con lo expuesto podemos dar por concluido el estudio
de nuestra legislacién en la materia que nos ocupa, para pasar a
referirnos a los conflictos interestatales.

xII.- LA _ VO [
INTEARSTATAL,

La conformacién jurf{dico-polftica de nuestro pais da
margen al establecimiento de dos tipos de conflictos, los de
cardcter internacional, que hemos estudiado en el inciso
anterior, y los de orden puramente local o doméstico, surgidos
entre las leyes de los estados miembros de la federacidén, de los
cuales habremos de ocuparnos brevemente.

De conformidad con el artfculo 40 de la Constitucién
de los Estados Unidos Nexicanos, "es voluntad del pueblo
mexicano constituirse en una Repiblica representativa,
democrdtica, Federal, compuesta de estados libres y soberanos en
todo lo concerniente a Bu régimen interior, pero unidos en una
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federacién establecida segin los principios de esta ley
fundamental®, de donde se desprende que hay determinados campos
en los cuales cada uno de los estados federales tiene la
posibilidad de dictar sus propias leyes.

Bl estudio de otros preceptos constitucionales nos
lleva a la determinacién de los campos en los cuales pueden
legislar los estados.

La distribucién de las compstencias encuentra su
fundamento en el artficulo 124 que dispone: "las facultades que
no estén expresamente concedidas por esta constitucién a los
tuncionarios federales, se entienden reservadas a los estados*,
en lo que toca a la legislacién, las materias federales se
consagran en el art., 73. Todas aquellas materias no expresadas
en las fraccionas de este precepto, se entienden de la exclusiva
potestad de los EBstados.

Las facultades de los estados pueden resumirse del
modo siguiente (16):

a) Todo lo relativo a sistemas politicos,
organizacién y votacién interna de acuerdo con sus
constituciones locales; )

b) Todo 1lo relativo a derecho civil, penal, vy
procesal civil y penal; y,

¢) Lo relativo a algunos renglones en materia
impositiva. Bn consecuencia y por 1o que a nuestro interés
respecta, las leyes civiles de las entidades federativa pueden
entrar en conflicto, por lo que es necesario considerar el modo
de solucionarlo.

En el campo interestatal pueden darse tres tipos de
conflictos (17):

1) Aplicacién en el extranjero de leyes de un estado
miembro de un sistema federal.

2) Aplicacién en los estados, miembro de un estado
tederal, de leyes extranjeras.

3) Aplicacién en un estado miembro de un sistema
tedora} de leyes de otro estado miembro del mismo sistema
federal.
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Los dos primeros problemas han sido tratados de
manera diferente. Para ciertos autores, por lo que hace el
segundo problema, los estados son competentes para legislar en
esos aspectos (18), sin embargo, Herguera (19), fundéndose en el
srt. 50 de la ley de nacionalidad, que establece que "sélo la
ley federal puede modificar y restringir los derechos civiles de
que gozan los extranjeros en consecuencia, esta ley y las
disposiciones de los Cédigos Civil y de Procedimientos Civiles
del Distrito Pederal sobre esta materia, tienen el cardcter de
federales y serdn obligatorias en toda la Unién*, afirma que es
la ley Federal (el Cédigo Civil del Distrito Federal),el
competente para regular lo referente a esos conflictos, en
materia de capacidad y estado civil, quedando sin vigencia las
leyes locales.

El primer problema (aplicacién en el extranjero de
leyes de una entidad federativa) es resuelto también concediendo
a la ley federal su aplicacién, excluyendo a las leyes locales
(20).

Pensamos que una recta aplicacién de las
disposiciones constitucionales nos lleva a sostener la vigencia
de las leyes locales, pues ninguna razén existe para sostener lo
contrario. Ain més, la propia existencia del Cdédigo Civil
Pederal es de dudosa constitucionalidad, aceptamos sin embargo
los argumentos expresados por el maestro Felipe Tena Ramire:z
(21), en cuanto a 1la justificacién de la expedicidén de dicho
.Cédigo: °Bl Congreso de la Unién carece de facultad explicita
para expedir, en materia federal, el Cédigo Civil y el de
procedimientos civiles, a diferencia de la facultad que en la
misma materia federal le concede la fracc, XXI del articulo 73
respecto al Cédigo Penal, pero como el poder judicial federal
tiene de acuerdo con las fracciones III y VI del articulo 104,
la facultad de resolver las controversias judiciales que surjan
de la aplicacién de leyes federales, debe contar para el
ejercicio de esa facultad con las leyes necesarias, que son en
materia civil los cédigos antes mencionados. Para hacer posible
el ejercicio de la facultad conferida al poder judicial, el
Congreso tiene, pues la facultad implicita de expedir dichos
cédigos, de los cuales los vigentes en 1la actualidad no
mencionan ningin fundamento constitucional que justifique su
expedicién, lo que es un indicio del escaso conocimiento gque
aqui se tiene de las facultades implicitas*.

Bse razonamiento lleva a encontrar el fundamento del
c6digo Civil Pederal en la fracc. XXX del art. 73; pero con todo
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ello, cuando lo que se encuentra en juego es una materia
regervada a una ley local, aplicada por un juez local, no hay
razén para que se aplique la ley federal, que se formulé para
que el poder judicial federal cumpliera sus funciones.

En consecuencia, el propio art. 50 de la ley de
Nacionalidad viene a resultar inconstitucional, pues sin
fundamento alguno federaliza leyes para disponer su aplicacién.

En relacién con el tercer problema, conflicto entre
leyes de dos entidades, que constituye nuestro centro de estudio
debemos partir del arti{culo 121 constitucional, pues da las
bases para su solucién.

Mucho se ha discutido en relacién con este precepto,
cuyo origen (en el constituyente de 1917) es muy obscuro. Todos
los autores coinciden en considerar a la seccién I del art. IV
de la Constitucién Norteamericana como el antecedente de nuestro
actual artfculo 121, adn cuando, como adelante veremos, existe
controversia en cuanto a su traduccién.

El art. 121, cuyo antecedente inmediato es el art.
115 de la Constitucién de 1824, fue aprobado en el Congreso de
1917, sin discusién alguna, debido a que se queria promulgar la
nueva Constitucién en el aniversario de su antecedente. En el
diario de los debates, encontramos que el art. 121, justamente
con otros articulos, fue presentado por la Comisién de
Congtitucién, 1listéndose para su discusién en la sesién
ordinaria ndmero 52, del dia 20 de enero. El 25 de enero se
realiza una votacién sin que pueda dilucidarse si el precepto
fue aprobado o no en dicha sesién, por lo que los debates no
arrojan ninguna luz sobre su origen.

Es hasta 1946, en que se hace del conocimiento
publico que Don José Natividad Macias, es el autor o unos de los
principales autores del articulo (22).

Bn su redaccién actual, el art., 121, contiene dos
partes un proemio, cuyo contenido, con algunas variantes, se ha
venido manteniendo desde 1824, y cinco bases cuya redaccién es
totalmente nueva.

Anotaremos, antes de llegar al estudio de nuestro
tema central, algunas de las controversias surgidas en relacién
con la introduccién, que se haya redactada en los términos
siguientes:
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*En cada estado de la Federacién se daréd entera fe, y
crédito a los actos piblicos, registros y procedimientos
judiciales de todos los otros. Bl Congreso de la Unién, por
medio de leyes generales, prescribird la manera de probar dichos
actos, registros y procedimientos, y el efecto de ellos,
sujeténdose a las bases siguientes".

Se piensa, que se incurrié en un error al traducir
literalmente el texto del precepto de la Constitucién
Norteamericana, pues los términos no tienen una exacta
connotacién en nuestro sistema juridico, asi como Trigueros
(23). nos dice; que: las palabras ‘*public acts’ no han sido
traducidas por nuestros publicistas, ni por los autores de
nuestras normas constitucionales de acuerdo con 8su sentido
técnico, ni con el que indican sus antecedentes y el problema al
cual pretenden dar una solucién. Nuestras leyes fundamentales
traducen siempre actos publicos, expresién que no obstante su
vaguedad y su amplia comprensién no tiene entre nosotros el
significado que a la expresién literal equivalente da el derecho
norteamericano; agrega, la expresién ‘proceedings®, no debe
traducirse por procedimientos, 8ino que tiene toda la
importancia de abarcar la sentencia judicial.

En tal sentido, se piensa, que la redaccién correcta
del articulo debe mencionar por un }lado a las leyes, y por otro
a los procedimientos y sentencias judiciales. No dudamos que tal
contenido debié ser el «correcto en los ordenamientos
constitucionales anteriores, pero a la luz del actual precepto
la mencién de leyes y de sentencias judiciales llevaria a una
contradiccién con lo estatuido por las "bases®, pues por un lado
se estableceria la entera fe y crédito de las leyes y sentencias
en todos los estados de la unién, y por otro lado las °*bases®
preveen la absoluta territorialidad de ellas,

Pensamos, que esa contradiccién debié ser conocida
por el redactor del articulo la que lo 1llevé a mantener la
traduccién literal. Esta afirmacién la desprendemos de las
propias palabrag de Don José Natividad Macias (24) que dice: "la
territorialidad de las leyes de los estados es una de las bases
fundamentales de la existencia de la federacién. Si por un
momento pengamos que rigiere el principio contrario o sea el de
la personalidad de las leyes y que las legislaciones locales
siguieran a los sujetos en donde quiera que se encontraran, el
orden juridico se harfa imposible y la anarquia més espantosa
serfa la consecuencia inevitable dando al traste con el pacto
federal®, y a estas palabras agrega la consecuencia necesaria,



*S{ la territorialidad de las leyes se deduce a fortiori 1la
segunda norma  fundamental la territorialidad de 1los
procedimientos judiciales®.

Tocando otro problema, existe una contraposicién
entre el sistema federal adoptado por nuestra constitucién, y la
facultad concedida por el art., 121, al Congreso Federal, de
legislar en esta materia, prescribiendo la manera de probar los
actos, registros y procedimientos y determinar su efecto; pero
como afirma Don Eduardo Trigueros (25), "en cualquier
organizacién en que exista independencia en las funciones
normativas, jurisdiccionales o administrativas, encontramos
siempre normas de coordinacién en cuanto a esas facultades de
los sistemas relacionados entre s8{, y a ellas pertenece el art.
121*, lo anterior es cierto, y nosotros podemog abundar al
respecto diciendo que el mismo poder que establece la regla
general tiene facultad para imponer las excepciones, esto viene
a resultar la disposicién del articulo 121, una excepcién al
principio de la autonomia reservada a los estados para legislar
en materia civil.

Lo anterior viene a confirmar nuestro punto de vista
respecto a la no pertenencia de los conflictos de leyes
interestatales o de tipo federal a la sistemftica del derecho
internacional privado, y s{ a la del deracho constitucional,
pues es el ordenamiento fundamental el que estatuye la
posibilidad de obtener un criterio unificador, de carédcter
imperativo y con supremacia jerarquica respecto de las
disposiciones locales, derivada esta supremacfa de lo previsto
por el art. 133 de la Constitucién.

A diferencia de 1la constitucién de los Estados
Unidos, que deja esa facultad de legislar como mera posibilidad,
y de nuestras constituciones anteriores que siguen el mismo
criterio, nuestra constitucién establece un mandato, al decir
que el congreso prescribird la manera de probar dichos actos,
registros y procedimientos, as{ como su efecto. Se piensa que la
ley que emitiera el congreso sélo seria una norma que coordinara
las soluciones, dejando a cada estado la facultad de resolver
los conflictos, sin embargo, nosotros nos inclinamos a decir que
la ley que reglamentaré el art, 121, daria una serie de reglas
de solucién de conflictos, pues debe sefialar el efecto que cada
acto produzca en los estados, lo que e8 ya una forma de resolver
el conflicto.



Por 1o que toca al problema de la autonomf{a de 1la
voluntad, fundidndonos en 1la interpretacién de 1las bases
establecidas en el art. 121, y desarrollando las hipétesis
conforme 1o hicimos en el punto anterior, concluimos.

Como no se ha expedido la ley reglamentaria de ese
precepto, cada estado -sujeténdose a las bases- ha dictado sus
propias normas de conflicto, lo que nos llevarfa a realirzar el
andlisis de cada uno de los textos civiles de los estados, tarea
que sobrepasa las causas de este trabajo, por lo que solo
transcribiremos una tabla comparativa de los diferentes cédigos
segin el modelo al que se afilian, para intentar una opinién.

c6D1008 QUR SIGUEN BL MODELO DEL C60X00 DEL DISTRITO FEDERAL, DS
1920 (26):

SSTADO : aflo o xxrenzcIln
1. AGUASCALIENTBS......0o000sss 1947
2, BAJA CALIFORNIA........o00ss 1959
3. CAMPECHE......ovevvrvanrnres 1942
4, CHIAPAB.....o0vvvrvrennrnnes 1938
S, CHIHUAHUA........0o0vvvvnnens 1941
6. COMHUILA...evvvevrrvrnnrnass 1941
7. COLIMA....covveverenerornoes 1953
8. 1947
9, GUEBRRERO......0oovvvrnverses 1937
10, HIDALGO. o o0 vnvernonsnonnnonns 1940
11, JALIBCO. oo evnrrneenenorosnas 1935
12.MBXICO. oo vvvenvrnnsvnseornses 1956
13, MICHOACAN. . vovuvvvvnvnnnsnnes 1936
LA NAYARIT. ..o ovvvvnnnnrnnnnanes 1937
15.NUBVO LEON. .. ovvvvverenrnnsns 1935
16.0AXACA. .+ ovvvvrnnnsnrcnnsonas 1943
17.QUEBRETARO. .o vt svvnevnsesnnnns 1951
18.8AN LUIS POTOSE...........vu. 1946
19.8INALORA. v vvvvnvvnennnennss 1940
20.TABABCO. ...ovvvvvrnrrnnnsanes 1950
21.VERACRUZ. .. .o vvvvrenrnnrnnoes 1932



CODIGOS QUE SIGUEN BL MODEIO DEL CODIGO DE 1884.

1, GUANAJUATO.....0oovununnsnnnns 1894
2, PUBBLA, . ...ovvvvvvvorrnnnsnss 1901
3. ZACATECAS....evevvrsnnsvnnres 1890

CODIGOS QUE ADOPTAN UM SISTEMA MIXTO (1004-1928)
1. TLAXCALA......cooovevvvennnns 1928
2. YUCATAN....' ' vvveviornroarens 1941

CODIGOS WUBVON.

1, MORELOS.....¢veveuvuvanaranse 1945
2. SONORM.....vivvveverrransnnes 1949
3. TAMAULIPAS.....vevvernrnannss 1940

Como se observa, la gran mayoria de los Cédigos, son
semejantes al Cédigo vigente del Distrito Federal, que sigue
puntualmente los lineamientos del art., 121 Constitucional, por
1o que nuestro andlisis lo enfocaremos a partir de las *Bases”,

1, La primera de las bases nos dice que *las leyes de
un estado sélo tendrén efecto en su propio territorio y, por
consiguiente, no podrén ser obligatorias fuera de él°.

La redaccién de estas bases nos lleva a concluir que
el juez que conociera de un contrato con elementos extralocales,
en el que fuera estipulada una cléusula de eleccién de derecho,
no debe admitir dicha cléusula pues las leyes de un estado no
pueden tener vigencia en otro.

La ley que reglamentaré este precepto, debe seflalar
108 casos en que es admisible la vigencia de la ley de un estado
en otro, pues al sefislar los efectos que un acto deba surtir en
otro estado, seflalaré los efectos de la ley conforme a la cual
el acto fue realizado.

BEn el eBtado actual del problema, las entidades
federales dictan sus propias leyes, y pueden permitir la
aplicacién de las leyes de otro estado, pues los imperativos de
las bases estén dirigidos al Congreso de la Unién, para la
redaccién de la ley, esto es asf{, y en los estados que siguen el
modelo de 1884, se admite la eleccién de la ley que regird el



contrato, cuando se celebre en un estado diferente, y deba ser
ejecutado en ellos, si el interés consiste en bienes muebles.

2, La base segunda establece que “los bienes muebles
e inmuebles se regirén por la ley del lugar de su ubicacién’, en
donde, cuando un contrato tenga por objeto bienes muebles o
inmuebles, debe regirse por la ley del lugar donde estos se
ubiquen, quedando sin efecto la eleccién que las partes realicen
respecto de cualquiera otra ley.

Las bases sigulentes no tienen conexién con nuestro
problema, por lo que debemos tan solo concluir, que no esté en
general admitido el principio de la autonomia de la voluntad en
los conflictos de orden interestatal.

El juez, en presencia de una cléusula de eleccién de
derecho, referida a una ley diferente a la suya, aplicard su
propio derecho sustantivo, en todos los estados en que rijan
disposiciones similares a las del Cédigo del Distrito, por
constituir sus normas de conflicto disposiciones de orden
piblico.

En mi concepto, en tanto no sea dictada la ley
reglamentaria del art. 121 Constitucional, cada estado esté
facultado para establecer sus propias normas de conflicto,
pudiendo dar vigencia al principio de la autonomfa de 1la
voluntad, ya que como anteriormente dijimos, los imperativos de
las bases se dirigen al Congreso Federal, y no a las
legislaturas locales.

para finalizar, manifestamos que es de desearse la
unificacién de las normas de conflicto de leyes en todas las
legislaciones 1locales, pues 8i esto se convierte en una
imperiosa necesidad en el orden internacional, es un paso
ineludible en el campo nacional, en donde no existen los
obstfculos de razas, idjomas, «costumbres o tradiciones
juridicas, que se presentan en el orden de las naciones. la
tarea de la unificacién puede y debe, ser abordada por la ley
reglamentaria del art. 121, que si bien representaris un
menoscabo a la autonomia de los estados, en la medida en que
actualmente cads estado dicta esas normas, es por todos sabido
que el federalismo en México nunca ha existido; y es preferible
esa unificacién en beneficio de las instituciones juridicas, a
seguir sosteniendo una institucién formal, sin vigencia efectiva
como es nuestro federalismo de decreto.
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Han pasado ya setenta y ocho afios desde la expedicién
de nuestra Constitucién, y el mandato de su artfculo 121, no se
ha cumplido. Aparte de un proyecto de reglamentacién parcial,
realizado por el maestro Trigueros, nada md&s se ha hecho y es
tiempo ya de que se® busque la manera de formular un proyecto de
reglamentacién del precepto para elevarlo a 1los 6rganos
correspondientes para su debida discusién y promulgacién.
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Conforme al principio general de las leyes modernas,
cualquier persona, sea nacional ¢ extranjero, puede demandar
ante los tribunales de un estado, Este principio se funda en la
consideracién de que la vida social requiere en ocasiones de la
decisién de un 6rgano competente para dilucidar lo concerniente
a8 un derecho, estando ademds en consecuencia con el principio de
qQue a nadie le esté permitido hacerse justicia por su propia
mano.

Bl aseguramiento de los derechos requiere en multitud
de ocasiones, de ls accién de un juez, tercero respecto de las
partes contendientes. BEn relacién con nuestra materia, es
frecuente la inclusién en los contratos, de una cléusula por la
cual las partes designan el tribunal ante el que deben elevarse
todas las cuestiones de controversia en relacién con el propio
contrato.

Bn el presente capitulo, y relacionado con el tema
central que estudiamos, el principio de -la autonomia de la
voluntad, debaemos analizar algunas cuestiones relativas a 1la
jurisdiccién, tales como: 1la validez de la prérroga de 1la
jurisdiccién la cuestién relativa, as{ dicha prérroga implica
necesariamente la aplicacién de la lex fori, como lex causae, al
contrato en cuestidn, el andlisis del problema a la luz del
darecho mexicano.

Las dos primeras cuestiones de las tres anteriormente
enunciadas, serdn brevemente analizadas a la luz de la doctrina
general del derecho internacional privado, que no brinda mucho
material de estudio, sino que expone dichas cuestiones en forma
sumamente sintética,

Sumamente breve es el tratamjento que la doctrina da
& esta cuestidén, traténdose de la cléusula por la cual las
partes se someten a la jurisdiccién de un determinado tribunal,



la doctrina consultada se halla unénimemente acorde en aceptar
su validez.

De este modo, Martin Wolff (1), al tratar lo relativo
a la delimitacién de la jurisdiccién, nos dice que °todos los
sistemas juridicos permiten a las partes conceder jurisdiccién a
un tribunal por acuerdo®, agregando en otro pasaje, °igual que
el derecho romano, el derecho escocés y todas las leyes
continentales, el derecho inglés también reconoce el acuerdo de
las partes con respecto a la competencia del tribunal. Tal
acuerdo que crea un forum Prorrogatum (Seu conventionale) puede
ser hecho solamente sl la causa de la accién surge de un
contrato®.

Otros autores aceptan también la validez de 1la
cléusula por la cual las partes someten un contrato al
conocimiento de determinado pais, por medio de sus tribunales.

Fntre los que manifiestan su punto de vista con mayor
profusién encontramos a Batiffol (2), para quién: "localizacién
del contrato depende de la concepcién que de €1 tienen las
partes: esto es, las partes por medio de una manifestacién de
voluntad pueden localizar su contrato, Esta localizacién es en
ocasiones expresa, pero (que sucede si la voluntad de las partes
no se manifiesta sino de una manera isplicita?,

Bl contrato debe ser sometido a una ley unica, para
evitar su descuartizamiento, para lo cual, siendo imposible el
enunciado de una solucién udnica, es necesario enumerar algunos
principios que pueden servir de base o {ndice para determinar la
ley aplicable. Rstos {ndices pueden ser de dos clases:
intrinsecos al contrato (entre los que Be encuentran los
relativos a la persona de los contratantes; al objeto del
contrato, & su forma o a su sancién); y los extrinsecos al
contrato {(como son la ley miAs favorable a la validez del
contrato, la mencién de una ley o de una costumbre en el mismo,
etc.).

Entre estos i{ndices, destaca de maners preponderante
el relativo a la cléusula de sumisién a los tribunales de un
pais {ndice intrinseco, relativo a la sancién dal contrato, si
las partes atribuyen jurisdiccién a los tribunales de un pafs
determinado, se prasume qua desean & aplicacién por los jueces
de su propia ley.



Del pensamiento de Batiffol desprendemos que cuando
las partes expresan en su contrato la sumisién a los tribunales
de un pais, debe entenderse que es su voluntad “implicita* 1la
aplicacién de las leyes del foro a su contrato.

Otros autores, aceptando que las partes tienen la
facultad de someter su convencién al conocimiento en caso de
controversia, de los tribunales de un pais determinado, expresan
Qque en tal caso, el derecho aplicable a ese contrato, serfa la
lex fori, asi, Goldschmidt (3), al tratar el problema de la
autonomia de la voluntad, manifiesta que la voluntad de las
partes pueden manifestarse en forma expresa o en forma t4cita,
entendiendo por voluntad técita respecto al derecho aplicable su
determinacién mediante actos concluyentes, como lo pueden ser,
p. ej., la sumigién a los tribunales de un determinado pais...

En la obra de Niboyet (4), lefmos con referencia a la
competencia de los tribunales espafioles, Que en estos no lleva
consigo la aplicacién, en cuanto al fondo de la ley, en otros
términos, no basta que un tribunal sea competente, para aplicar
la ley espafiola al fondo del litigio del cual conoce.

Pensamos, qQue las partes tienen la facultad de
prorrogar la competencia territorial de los tribunales de un
pais; esto es, que es vAlida la cléusula de un contrato por la
que las partes designen el tribunal competente para conocer de
las controversias relativas al mismo, Esa facultad de las partes
no debe entenderse en sentido ilimitado, sino que tiene los
limites que para la seleccién de la ley aplicable anunciamos en
el capitulo anterior.

Ahora bien, la prérroga de la jurisdiccién no implica
necesariamente como es el sentir general de los autores que el
juez aplique su propia ley, sino que el juez debe buscar la ley
definitivamente aplicable al contrato, de acuerdo con las
caracteristicas concretas del mismo.

Con esto terminamos aunque en forma breve, por no
proporcionar la cuestién més campo de extensién, para tratar en
el punto siguiente lo relativo al derecho mexicano.



XV.-DEABCPO MEEICANO.

Como expusimos al inicio del anterior capftulo, toda
especulacién debe buscar su aplicacién en el derecho positivo,
por lo que, en las lineas sigulentes trataremos de exponer cual
es el sentido que toma la prérroga de la jurisdiccidén, de
acuerdo con los preceptos de la legislacién vigente.

La doctrina procesal mexicana, en las palabras de dos
{lustres maestros de la facultad de derecho, ambos fallecidos
Don Rafael de Pina y Don José Castillo Larrafiaga (5), distingue
entre los términos jurisdiccién y competencia, distincidn
necesaria para tratar con mayor precisién nuestra materia.

Por jurisdiccién se entiende, la actividad del estado
encaminada a 1la actuacién del derecho objetivo mediante 1la
aplicacién de la norma general al caso concreto, ese concepto
general se concreta en la idea de un poder del juez para conocer
de cilertos asuntos. Por otra parte, la competencia es
conceptuada como la aptitud del juez para ejercer su
jurisdiccién en un caso determinado; esto es, la medida del
poder o facultad otorgado a un 4rgano jurisdiccional para
entender de un determinado asunto.

Con estos antecedentes, nos dirigimos al andlisis de
nuestros textos positivos, considerando en primer lugar, si la
cldusula por la cual las partes seflalan tribunal competente para
conocer de las controversias surgidas en relacién con un
contrato es vélida y enseguida, s8i, conforme a las propias
disposiciones mexicanas, la designacién de un tribunal implica
la aplicacién del derecho del foro al contrato en cuestién.

Siendo esta cuestién un problema de derecho procesal
debemos buscar su solucién en la ley objetiva, para lo cual
tenemos, por un lado, el Cédigo de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal, y por otro, el Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles.

De acuerdo con el primero de los ordenamientos, toda
demanda debe formularse ante juez competente (art. 143), lo que
interesa de modo esencial para evitar pérdidas de tiempo y de
actividad en el proceso. Para saber cuando un tribunal es
competente, el mismo ordenamiento ({art. 144), dispone 1la
determinacién en razén de la materia, la cuantfa, el grado y el
territorio.
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De acuerdo con nuestro ordenamiento, (art, 149) se
admite la prérroga jurisdiccional limitada exclusivamente a la
jurisdiccién en razén del territorio. Las partes, mediante una
manifestacién de voluntad, pueden someter a un juez o tribunal
un negocio que, sin la concurrencia de dicha circunstancia, no
le corresponder{a resolver.

Esa manifestacién de voluntad puede realizarse en
forma expresa o tdcita, de acuerdo con lo previsto en el art.
151, es juez competente aquél al que los litigantes se hubieren
sometido expresa o tdcitamente, cuando se trate de fuero
renunciable,

Por lo que a nuestro interés conviene, resulta
necesaria la mencién del art. 152,: hay sumisién expresa cuando
los interesados renuncian clara y terminantemente el fuero que
la ley les concede y se sujetan a la competencia del juez en
turno del ramo correspondiente.

En el segundo de 1los ordenamientos citados
encontramos el artficulo 23, que dispone: la competencia
territorial es prorrogable por mutuo consentimiento de las
partes, expreso o técito, hay prorroga técita:

I.De parte del actor, por el hecho de ocurrir al
tribunal, entablando su demanda;

II.De parte del demandado, por contestar la demanda y
por reconvenir al actor y

111.De parte de cualquiera de los interesados, cuando
desista de una competencia.

De la lectura de los preceptos citados, resulta fécil
concluir que, conforme al derecho mexicano, s{ tiene validez 1la
cldusula por la cual Be prorroga la competencia territorial de
un tribunal, estando los ordenamientos nacionales en consonancia
con el sentir general de la doctrina.

Una cuestién interesada directamente con la
conclusién anterior es la de determinar cual es el limite a la
voluntad de las partes en el seflalamiento del tribunal
competente, conforme los ordenamientos positivos, no se
determina ningin limite, por lo que las partes tienen absoluta
libertad para prorrogar la jurisdiccién territorial de los
tribunales en materia contractual,



Por nuestra parte, consideramos que dos sgon los
limites que pueden oponerse a esa facultad de las partes: a) el
orden publico, que seré determinado en cada caso concreto y, b)
un limite del orden légico.

Este segundo limite, lo seflalamos colocados en una
posicién de lege ferenda, pues debe seflalarse que las partes
s6lo pueden prorrogar la jurisdiceién de un tribunal cuando
tenga algin titulo para conocer del asunto, y no simplemente el
de una actitud caprichosa de las partes. Pongamos un ejemplo: en
un contrato celebrado entre un brasilefio y un argentino, que
razén habria para dar competencia a un tribunal mexicano o bien,
en el orden interestatal, un contrato entre yucatecos,
domiciliados en Yucatén que diere competencia a los tribunales
de la ciudad de México, Distrito Pederal, ¢no parece absurdo?,
8in embargo estas situaciones son virtualmente posibles de
acuerdo con los preceptos de la legislacién vigente por. lo que
exponemos aqui la necesidad de la creacién de un precepto legal
que limite esa prérroga.

La otra cuestién, como al principio sefialamos, es la
de determinar si conforme al derecho mexicano, la prérroga de la
jurisdiccién implica que necesariamente el juez que conozca del
asunto aplique su lex fori, o puede aplicar un derecho
diferente, como lex causae del contrato en cuestién.

Bl Lic. Trevifio y Azcué (6), en su trabajo sobre la
validez de una cléusula de eleccién de derecho, nos dice que en
un conflicto interestatal, la Suprema Corte decidié que de la
expresa sumisgién de las partes a los tribunales de la ciudad de
México, resulta no udnicamente al conferimiento de jurisdiccién,
sino también la aplicacién de la ley sustantiva del foro.

En nuestra opinién, esa decisién no es acertada, pues
si bien, el cédigo Procesal del Distrito establece (art.82), que
el juez debe apoyar sus puntos resolutivos en preceptos legales
o principios juridicos, de acuerdo con el articulo 14
constitucional; nada autoriza a considerar que esos preceptos
legales o principios juridicos sean exclusivamente los de la lex
fori; ademés el mismo Cédigo establece (art. 284-Bis), que puede
fundarse el derecho en leyes extrajeras, las cuales deberén ser
probadas, provisién similar encontramos en el Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles (art. 86-Bis).

De lo anterior desprendemos que el juez llegado el
caso, puede aplicar una ley extranjera si de esa aplicacién no
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resulta una afectacién al orden piblico, Es decir, el juez
mexicano no tiene prohibicién expresa para aplicar leyes
extranjeras, antes bien, esa facultad puede inferirse de la
lectura de otros preceptos, sin embargo, dada la redaccién de
las normas de conflictos de leyes, y siendo consideradas estas
como de orden piblico, cuando le sea planteada uyna situacidén en
relacién con un contrato internacional que le prorrogaron su
jurisdiccién, deberd aplicar la ley sustantiva mexicana.

Para concluir, diremos que el juez mexicano, cuando
es declarado competente por voluntad expresa de las partes,
aplicard su lex fori, no en razén de que la prérroga
jurisdiccional implique necesariamente una provisién hacia la
ley del foro sino porque, el derecho internacional privado
mexicano contiene principios de orden piblico de aplicacién
ineludible, ante los cuales no puede ser declarada aplicable
ninguna ley extranjera,
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COWNCLUBSIONES

El estudio realizado nos permite elaborar las
siguientes:

I. El tema central del Derecho Internacional Privado
lo constituyen los llamados conflictos de Leyes, que surgen en
virtud de la existencia de multitud de ordenamientos juridicos,
emanados de estados soberanos, que concurren a normar las
relaciones extranacionales que nacen del Commercium
Internacional.

II. Una relacidén es extranacional, cuando se halla
vinculada a través de alguno de sus elementos (personal, real o
conductista) a diversos estados, dicha relacién puede
considerarse juridica hasta el momento en que, realizada 1la
calificacién los supuestos de hecho en que descansa, coinciden
con la hipdtesis normativa prevista en la ley que resulta
aplicable, por tanto, la calificacién es una cuestidn previa a
1a determinacién de esa ley.

I1I. La denominacidn Conflicto de Leyes, resulta
inadecuada, debiéndose hablar mds bien de Concurso de Leyes o
Concurrencia de Leyes, que dan una idea mis clara del problema.

IV. De las especies de Conflictos de Leyes cuyo
estudio aborda la doctrina, sélo los conflictos internacionales
pertenscen en esencia a la sistemitica de la materia, debiendo
excluirse el estudio de los demés.

V. El problema, de 1los Conflictcs de Leyes, no
encuentra una solucién unénime, por los que sus estudios han de
encaminarse a lograr la unidad de las normas por medio de la
Codificacién Internacional, 1la Unificacién Legislativa, o la
creacién del Derecho Privado Internacional,

VI, La interrelacién  humana en el dmbito
internacional se manifiesta de modo preponderante a través de la
celebracién de contratos, que dan origen a relaciones
extranacionales. Bse contrato extranacional ha de someterse en
su regulacidén a una ley \nica.

ViI. Ls determinacién de 1la ley aplicable a un
contrato extranacional puede hacerse atendiendo a la voluntad de
las partes, que en ejercicio de la Autonomfia de la voluntad en



Derecho Internacional Privado pueden seleccionar la ley que
normard su convencién.

VIII. Bl fundamento de la Autonomia de la wvoluntad en
el Derecho Internacional Privado ha de buscarse en el Derecho
del foro llamado a conocer del asunto, y no debe entenderse en
sentido ilimitado, sino como facultad de actuar dentro de la
esfera permitida por el orden juridico.

IX. Las partes en un contrato extranacjonal sélo
pueden someter su convencién a un ordenamiento juridico, tdnico y
vigente,

X. La Teorfa de la Autonomia de la Voluntad en el
Derecho Internacional Privado no debe concebirse como un sistema
total, sino referido exclusivamente al caso de que las partes
hayan seleccionado el derecho aplicable a su contrato.

XI. Los 1limites que encuentra la Autonomfa de
Voluntad en el derecho internacional Privado, son el Orden
Piblico, el Fraude a la Ley y el limite ldégico de que las partes
no pueden seleccionar otro orden jurfdico que no tenga més
titulo para ser aplicado que el de contar con sus preferencias
personales.

XII, En ausencia de determinacién por las partes, se
debe buscar la ley aplicable con base en todos los elementos de
hecho que presenta el caso concreto, sin afirmar que un
determinado sistema pueda ser considerado como solucién
universal.

XITI. En el derecho mexicano, de acuerdo con las
reglas de Conflicto de Leyes, contenidas en el Cédigo Civil el
principio de 1la Autonomia de la Voluntad en el Derecho
Internacional Privado, tiene aplicacién en forma poco relevante.

XIV. En presencia de un contrato con elementos
extranjeros, que contengs una cldusula por la cual las partes
determinan la ley aplicable, el juez mexicano desechard o no
dicha cldusula, por lo que queda bajo su criterio la aplicacién
mientras subsista esa facultad por 1o que se deberd aumentar
esfuerzos para que exista una unificacién de los estados.

XV. Bl juez mexicano que tome conocimiento de un
contrato extranacional, tendré como cuestién previa, el problema
de la calificacién de los bienes, que constituyen el objeto del
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mismo; as{ como la determinacién del situs de los mismos, dicha
calificacién y localizacién, habrd de realizarlas conforme a los
principios contenidos en su propia ley material,

XVI. De acuerdo con la organizacién politica del pais
cada estado de la Federacién conserva la facultad de dictar sus
propias leyes de solucién de los Conflictos de Leyes, en tanto
no sea dictada la ley que reglamenta el articulo 121
Constitucional,

XVII, El articulo 121 de la Constitucién no admite en
sus bases la Autonomia de la Voluntad, sin embargo, como el
contenido de las mismas representa un imperativo para el
Congreso de 1a Unién, y no para las legislaturas locales, cada
entidad tiene en la actualidad, la potestad de dar vigencia al
principio de la Autonomia de la Voluntad.

XVIII, La materia de Conflicto de Leyes no es
competencia de la federacién, por lo que, en caso de un
conflicto en que se halle interesada una entidad federativa, no
hay ;azén para aplicar la ley PFederal, excluyendo el derecho del
estado.

XIX., La prérroga de la jurisdiccién en cuanto al
territorio, se halla unénimemente admitida, tanto por 1la
doctrina como por las legislaciones.

XX. En el derecho mexicano, de acuerdo con los
Cédigos de Procedimientos Civiles, es védlida la cléusula de un
contrato por el cual se prorroga la competencia territorial de
un juez mexicano.

XXI. La prérroga de la jurisdiccién no trae consigo
1a aplicacién del derecho del foro prorrogado, sin embargo en
vista de la redaccién de las reglas de Conflicto de Leyes, el
juez mexicano cuya competencia ha sido prorrogada, s{ implicaré
'gb derecho material, por ser dichas reglas preceptos de orden
piblico.
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