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P ROL OGO

Dada la vertiginosa evolucién que con el transcurso
del tiempo va sufriendo la humanidad en la era moderna,
Y tamando en cuenta el rdpido avance de la tecnologfa y
los medios de transporte y comunicacién, se han venido
incrementando cada vez mds las relaciones entre paises
e individuos, por lejos que se encuentren territorial-

mente.,

Es por ésto que, desde el inicio de mis estudios -
en la Facultad de Derecho, nacié en m{ la necesidad de
gaber en qué se basarfan las relaciones, tanto de los -
pafses, como de los individuos de distintas nacionalida

des.

Surgieron en mf{ diversas incbgnitas que me inquie-
taban, camo por ejemplo: ¢De qué manera se resolverfan
los problemas entre pafses e individuos? gCudl serfa la
suerte de algin amigo, familiar o incluso la mfa, al sa
lir o regresar de alglin viaje al extranjero? ¢En qué -~
precepto legal se basarfan estas relacicnes? Y muchas -

preguntas més.,



Al llegar al estudio del Derecho Internacional tan
to pdblico camo privado, fueron despejdndose paulatina-

mente dichas incégnitas.

Lejos de quedar satisfechas mis inquietudes, aumen

té en mi el interés por estas materias.

A su vez, gurgié el deseo del conocimiento de los
tratados y convenios internacionales, as{ como el de sa

ber todo lo concerniente a esta maoteria.

Por los motivos antes expuestos y por la necesidad
y el deseo de dar a mis familiares, amigos y a mf mismo
la satisfacci6én de culminar una carrera, corocnada con -
un eximen profesional y un tftulo, fué por 16 que me de
cidf a escribir sobre Derecho Internacicnal Privade, -

concretamente, sobre algunos contratos de garantfa.

No es posible terminar este prélogo, sin hacer pa
tente mi agradecimiento a todos mis maestros y, en espe
cial, a los que me brindaron su orientacién y apoyo res
pecto al presente trabajo y me permitieron el acceso a

sus bibliotecas,

Mencién especial debo hacer de Consuelo Biez, que



tuvo a su cargo la parte mecanogrdfica y la fatigosa re
visién de la bibliograffa, asi como a las hermanas Xgle

sias, quienes colaboraron en dicha revisién.

Finalmente, agradezco a todas aquellas personas -
que, al realizar diversos trabajos sobre la materia, de

alguna manera colaboraron a la elaboracifn de esta te-

sis.



INTRODUCCION

Se hace necesario saber qué es el Derecho Interna-

cional Privado; su utilidad, sus funciones y sus alcan-

ces,

Aunque se han dado una diversidad de opiniones al
respecto, son tan abundantes y variadas, que nos obliga
a hacer una serie de explicaciones, cotejar y enunciar

algunoe tratados, para precisar términos y aclarar con-

ceptos,

En el primer capitulo, se hablard sobre las genera
lidades de los contratos accesorios; explicaremos cuil
es la razén y el concepto de los mismos. Haremos una -
clasificacidén general de los contratos y se énalizaré -
la naturaleza jurfdica de los contratos accesorios. Pos
teriormente, clasificaremos los contratos de garantfa y,
para finalizar este capftulo, hablaremos concretamente
de los siguientes contratos de garantfa: fianza, prenda

e hipoteca, definiéndolos y exponiendo sus caracterfsti

cas.,

El capitulo segundo, comprende el aspecto doctri--



nal de los contratos accesorios, dividiéndose éste en -
el planteamiento y en la exposicién de diversas solucio -

nes aplicables a estos contratos.

Respecto al planteamiento, diremos que consiste en
una explicacién de los problemas existentes en cuanto a
la celebracitn y constitucidn de los contratos, y los -

caminos a seguir para resolver dichos problemas.

Por lo que se refiere a las diversas soluciones, -
se hace necesario hacer referencia al punto de partida
y a los antecedentes gue dieron orfgen a éstas, para, -
posteriormente, dar principio al estudio en particular,

de cada una de ellas.

Por iltimo, en nuestro tercer capitulo, mencionare
mos la postura de nuestra legislacién mexicana, asf co-
mo la de diversos tratados, convenciones y conceptos de
varios art{culos de leyes y c6digos de otros pafses, a
efecto de tener puntos de camparacién, para unificar -
criterios y asf{, posteriormente, poder llegar a nues---

tras conclusiones.
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GENERALIDADES SOBRE LOS CONTRATOS ACCESORIOS.

Razén y concepto sobre los contratos accesorios,
clasificacién general de los contratos.
Naturaleza jurfdica de los contratos accesoriocs.
Clagificacién de los contratos de garantfa,

Definicién y caracteristicas de los contratos de ga-
rantia:

a) Fianza.
b} Prenda,

c} Hipoteca.



2

A) Razén y concepto de los contratos accesorios. =

Los contratos accesorios, han surgido al mundo del dere
cho en virtud de la necesidad de dar una mayor seguri--
dad a los acreedorts. Es decir, el patrimonio de una -~
persona responde del cumplimiento de sus obligaciones:

pero sucede gue los acreedores pueden ser muchos, ya -
sea porque el deudor haya abusado de su crédito o por-
que de mala fe se haya inventado créditos, con la fina-
lidad de defraudarlos, o en £in, porque el deudor haya
emprendido negocios ruinosos con elementos de sus acree
dores. "Asi, cuando el acreedor estima gue el patrimo--
nio de su deudor no es suficiente garantfa para su con-
trato, puede recurrir a las formas que se han creado pa

ra tal fin, esto es, a los contratos de garantfa” (1).

El propbsito del presente trabajo serd el estudio
de los contratos de fianza, prenda e hipoteca, es decir,
de algunos de los contratos accesorios en el campo del
derecho internacional privado, y los cuales reciben el

nombre de contratos de garantfa.

Dicho lo anterior, trataremos de seftalar el concep

(1) AGUILAR Carbajal, Leopoldo. “Contratos". México, -~
Edit. Hagtan, 1964, p 251,
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to que de estos contratos se tiene: los contratos de ga
rant{a son aquellos gue tienen por objeto asegurar la -
perfecta ejecucién- debida, protegiendo al acreedor con-
tra el riesgo de insolvencia, total o parcial del deu-

dor.

La doctrina parece estar acorde, en forma mis o me
nos general, con el concepto anteriormente seflalado: -
prueba de ello son las siguientes menciones al respecto;

diversos autores sefialan:

"Se dice que un contrato es accesorio, cuando de-
pende 1l6gica y jur{dicamente de otro, que se llama prin

cipal” (2).

"El contrato accesorio presume la existencia de o-
tro contrato o de una obligacién principal, a la que -~

sirve de garantfa” (3).

"Los contratos accesorios tienen por objeto crear

derechos accegorios de garantfa de las obligaciones”(4).

(2) IBIDEM. p 38.

(3) LOZANO Noriega, Francisco. "Apuntes de contratos".
México, 1967. p 3.

{(4) BORJA Soriano, Manuecl. "Teorfa General de las Obli-
gaciones", México, Edit.Porrta, 1966. Tamo I p 137.
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Rojina afirma Que "ason contratos accesorios aque--
1llos que dependen de un contrato principal" y agrega -
que “son también llamados 'de garantfa' porque general-
mente e constituyen para garantizar el cumplimiento de

una obligacién que se reputa principal" (5).

De manera semejante, el maestro Castédn Tobeflas y -
el maestro Gutiérrez y Gonzdlez, afirman que los contra
tos accesorios son también conocidos como contratos de
garantfa. Esto nos induce a pensar que al utilizar in-~
distintamente cualguiera de estas denaminaciones {con--
tratos accesorios o contratos de garantfa), estaremos -
refiriéndonos siempre a una sola y dnica clase de con--
tratos, lo cual podrfa presentar confusién, si conside-
ramos {ue existen opiniones diversas y mé&s atdn deasde el
punto de vista del derecho internacional, respecto a la
generalidad de las instituciones. As{, Planiol y Ripert
asientan que dentro de la clasificacién de contratos in
dependientes y contratos dependientes se encuentran los
contratos principales y accesorios, siendo principales,

-aquellos que existen por sf mismos y aisladamente, y ac

(5) ROJINA Villegas, Rafael. "Derecho Civil Mexicano”.
México, Edit, Robredo, 1961. Tomo VI. p 46.
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cesorios, aquellos que solamente pueden existir depen--
diendo de un contrato principal. Agregan que “"entre los
contratos accesorios, en primer lugar se encuentran los
contratos de garantfa, cuya finalidad consiste en crear
una seguridad, en sentido amplio, para el pago de una -
deuda”. Asientan, adem&s, como contratos accesorios, el
de las capitulaciones matrimoniales “que regula los in-
tereses pecuniarios de los futuros esposos que constitu
yen una adhesién a un estatuto convencional preexisten-
te a la utilizacién concertada, para un caso concreto -

de un contrato-tipo mas amplio" (6).

Por lo anterior, opinamos, se debe entender la de-
nominacién de contratos accesorios como el género y con
tratos de garantfa como su especie, siendoc aquellos, -
cualquiera de los contratos que deriven de una obliga--
cién principal, y éstos, aquellos que siendo accesorios,
tienen como fin primordial asegurar el cumplimiento de
una obligacibén preexistente, mediante la fianza, prenda
o hipoteca, tnicas formas que pueden estar dentro del -
conéepto de contratos de garantfa,

(6) PLANIOL, Marcel y RIPERT, Jorge. “Tratado Prdctico

de Derecho Civil Francés", Tr. Mario Dfaz. La Haba-
na, Edit. Cultural, 1940, Tomo VIi. p 59.
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B) Clasificacién general de los contratos. - Exis-

ten varias clasificaciones respecto de loe contratos; -
sin embargo, hemos crefdo pertinente hacer referencia,

solo a aquellas que revisten mayor importancia y al mis
mo tiempo, trataremos de concretizar eate punto por ser

de sobra conocido.

“Contratos t{picos y contratos at{picos.

Los contratos tipicos son aquellos que estdn regu-
lados en el c6digo o en otras leyes, En cambio, son con
tratos atfpicos aguellos que carecen de una reglamenta-

cién particular y especffica.

contratos unilaterales y contratos bilaterales o -

sinalagmédticos.

Son contratos unilaterales aquellos que hacen na--
cer obligaciones solo para una de las partes, Los con--
tratos bilaterales o sinalagmiticos, son los que hacen

nacer obligaciones reci{procas para ambas partes.

Contratos onerosos y contratos gratuitos.

Los contratos pueden estipular derechos y gravime-

nes reciprocos para las partes o pueden dar nacimiento



a provechos en beneficio para solo uno de los contratan
tes; en el primer caso estamos en presencia de un con~-

trato oneroso, y en el segundo, ante un gratuito,
contratos conmutativos y contratos aleatorios.

Este tipo de contratos es una subclasificaci én de
los contratos onerosos, siendo conmutativo, aquel en -
que las prestaciones a cargo de las partes estdn perfec
tamente determinadas, de tal suerte que ellas pueden a-
preciar de inmediato el beneficio o pérdida que les cau
gard la operacién. En cambio, seri contrato aleatorio -
cuando las prestaciones debidas, o simplemente el prove
cho o la pérdida que de él puedan derivar, dependen de

la realizacién de un hecho incierto,
Contratos reales y contratos consensuales.

Cuando para el perfeccicnamiento de un contrato, -
se requiere de la entrega de la cosa objeto del mismo,
decimos que egtamos en presencia de un contrato real; -
siendo contrato consensual aquel que se perfecciona por

el solo acuerdo de las partes.



Contratos consensuales, formales y solemnes.

Con el propésito de evitar confusiones con la cla-
sificacién hecha en el apartado anterior, es necesario
seflalar que ésta, atiende a que la voluntad de las par
tes otorgantes del acto, debe o no externarse de una ma
nera especi{fica prevista por la ley. As{, ser4 contrato
consensual (en oposicién a formal), el que se perfeccig
na por el solo acuerdo de las partes; contrato formal,
es aquel donde 1la ley exige que la voluntad de las par-
tes se externe bajo cierta forma que ella dispongr con-
trato solemne, es aquel donde la ley exige como elemen-
to de existencia, que la voluntad de las partes se ex--

terne con la forma prevista por ella.
Contratos principales y contratos accesorios.

Respecto a esta clasificacifn, ya hemos seflalado -
al referirnos al concepto de los contratos accesorios, -
lo que es un contrato principal, o sea, aquel que para
su validez y cumplimiento, no requiere de un acto adl4-
tere que lo apoye, asf camo también ya sefialamos que -
dentro de la doctrina se entiende por contratos acceso-

rios aguellos que tienen por objeto asegurar la perfec~



ta ejecucién debida, total o parcial del deudor.

Contratos instant&neos y contratos de efecto suce-

sivo.

Contrato iﬂstanténeo es aquel que se ejecuta y per
fecciona en un solo acto o momento; contrato de efecto
sucesivo es aquel en que perfeccionado el acto, las par
tes se hacen prestaciones contfnuas o periédicas: se a-
grega a esta clasificacién, los contratos llamados de -~
prestaciones diferidas, los cuales se perfeccionan en -

un momento, y se ejecutan en otro posterior” (7).

C) Naturaleza jurfdica de los contratos accesorios.

Para determinar la naturaleza juridica de los contratos
accesorios, es conveniente delimitar, en primer término,

el concepto de contrato.

El género acto jurfdico, comprende las especies de
acto unilateral, convenio y contrato. La diferencia en-
tre éstos es bien sencilla, esto es, el acto unilateral
es aquel en el que interviene una sola voluntad, mien-
tras que en el convenio y en vl contrato se presuponen

(7) GUTIERREZ y Gonzilez, Ernesto. "Derecho de las Obli-
gaciones", Puebla, Edit. Cajica, 1965. p 151 a 163.
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forzosamente dos o mds voluntades que concurren en el -

acto.

Ahora bien, también sabemos que el convenic y el -
contrato son actos juridicos en los que para su existen
cia es necesario que haya voluntad o consentimiento, -~
siendo el convenio un contrato cuando se emita con 1las

formalidades legales.

As{ entonces, podemos decir que es un convenjo a-
quel en el que existe el acuerdo de dos ¢ m&s volunta--
des para crear, trasmitir, modificar o extinguir dere-
chos y obligaciones. Por ello se afirma que el convenio
es el género, en virtud de que a través de €1 se pueden
producir todos los efectos de derecho, y el contrato la
especie, porque por su medio se pueden crear o trasmi--

tir derechos y obligaciones.

Podemos afirmar que mediante la fianza, prenda e =~
hipoteca, se tiene un acuerdo de voluntades para crear
o trasmitir derechos y obligaciones, por lo que decimos
que tales formas corresponden al concepto de contrato, -

siendo ésta su naturaleza juridica.

Sin embargo, existen opiniones en que se desecha -
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la existencia de los contratos accesorios, como la de -
Bonnecasse, que asevera: "se ha pretendido distinguir a
los contratos en principales y accesorios, loc cual es -
un error, debido a que se confunden los pretendidos cogb
tratos accesorios con los derechos accesorios. En efec-
to, la fianza y la constitucién de hipoteca han sido -
congiderados como contratos accesorios, Pero lo acceso-
rio es la obligacién del fiador y del deudor hipoteca--
rio, ya que la fianza y la hipoteca pueden garantizar o

bligaciones derivadas de delitos® {8).

Juntamente podemos citar la afirmacifn que al res-
pecto hace Josserand: "Se ha querido distinguir autre -
contratos principales y contratos accesorios, basténdo-
se a 8f mismos y existiendo separados los primeros, in-
jertdndose los otros en una operacién preexistente (con
tratos de caucién, de hipoteca), Pero en realidad, es-
tos supuestos contratos accesorios pueden existir inde-
pendientemente a todo contrato precxistente: se puede -
causionar una obligacién nacida de un delito:; son sin -
duda, un accesorio, pero de una obligacién, no de un -~
contrato (9).

(8) BONNECASSE, Julien. "Elementos de Derecho Civil". -
Puebla, Edit. Cajica, 1945. Tomo II. p 480.

(9) JOSSERAND, Louis. "Derecho Civil". Buenos Aires, -
Edit. Bosch, 1950. Tomo II. p 20.
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A este respecto, creemos que las dos objeciones an
teriores son infundadas. En efecto, si bien es cierto -
que los contratos accesorios pueden garantizar obliga--
ciones derivadas de delitos, también lo es, que la rela
cién jurfdica de la que dependen, puede o no ser de orf
gen contractual, sino de cualquier otro acto o hecho ju
ridico. Ademds, si se utiliza para la clasificacién el
nambre de contratos principales y contratos accesorios,
no por ello debemos entender que el contrato accesorio
dnica y exclusivamente tenga siempre que ir ligado a un
contrato, sino que puede ir vinculado a un contrato o -
bien a una obligacién, y en tal caso, se tendria que de
cir obligacién principal (y contrato accesorio)., En o-
tro sentido, se afirma que el contrato accesorio no es
tal, sino que se trata de una obligacién accesoria, a -
lo que nosotros contestamos que no hay que olvidar gque

los contratos son obligaciones.

D) Clasificacién de los contratos de garantia,- -

Los contratos de garantfa se pueden clasificar, confor-
me y precisamente a la garantia que proporcionan, en -

contratos de garantfia personal y de garantfa real.

Pueden ser de una u otra categorfa, segidn derive -
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del campromiso contrafdo por un tercero o de la afecta-

cién de bienes determinados a la seguridad de un crédi-

to.

La garantia pergonal es menos efectiva que la ga-
rantfa real, ya que si bien es cierto que al aumentar -
el nfmero de deudores se multiplican las posibilidades
de pago, también lo es que, tanto el deudor que respon-
de con todo su patrimonio de su débito, como sus fiado-
res, pueden acrecentar su pasivo y disminuir su activo,
sin que el acreedor, que sigue siendo para cada uno de
ellos un acreedor guirografario, pueda hacer nada para
impedirlo, Es ademés inconveniente, en virtud de gue -~
por tener el fiador el derecho de oponer los beneficios
de orden y excusién (aunque esto no siempre sucede, ya
que puede renunciar a ellos), hace gque el procedimiento
Que en su contra inicie el acreedor, se alargue demasia

do, con las consecuencias de gastos respectivos.

Por el contrario, mediante la garantia real, se -
crea una base mds efectiva, ya que no solo se responde
con el patrimonio que el deudor tenga, sino con un bien
perfectamente determinado que en forma especial asegura

el cumplimiento de la deuda. Asi, el acreedor se olvida



14

por campleto de la posible insolvencia de su deudor, y
solo espera el incumplimiento de la cbligacién princi--
pal para hacer efectivo su crédito mediante la venta -
del bien gravado, haciéndose pago en forma preferente,-

respecto de cualquier persona que tenga otro derecho.

Asf entonces, podemos en restimen decir que la garan
tia personal tiene los siguientes inconvenientes: es -
muy gravosa para el que la proporciona, y poco efectiva
para el que la acepta. Ademds, resulta demasiado compli
cada en cuanto a las relaciones econ6micas y jurfdicas
que produce. En cambio, la garantfa real, proporciona -
scguridad en cuanto a hacer efectivo el pago y por lo -
general los ordenamientos jurfdicos han establecido sis

temas sencillos, rdpidos y expeditos.

Conforme a la anterior clasificacién, corresponde
a la fianza ser un contrato de garantfa personal, sien-

do la prenda e hipoteca, contratos de garantia real.

E) Definici6n y caracterfsticas de los contratos -

de garant{a.

a) Fianza. En primer término citaremos algunas de~

finiciones dadas, respecto a este contrato.
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*La fianza se define camo un contrato accesorio, -

_por el cual una persona se campromete con el acreedor,-

a pagar por el deudor, la misma prestacién o una equiva
lente o inferior, en iqual o distinta especie, si éste

no lo hace" (10).

"Por el contrato de fianza el fiador ge obliga ha-
cia el acreedor de otro a responder del cumplimiento de

la deuda de éste" (11).

Castdn afirma que "fianza es la garantfa personal
que se constituye asumiendo un tercero el campromiso de
cumplir la obligacién, si no lo hace el deudor princi--

pal" (12),

S8i fijamos nuestra atencién a la definicién ante--
rior, nos padremos percatar de que no se hace alueién a
que se trata de un contrato, sino de una gqarantfa, por
lo que nos parece que tal, adolece de tan importante -
consideracién, dando lugar a una falta de técnica jur{-
(10) ROJINA Villegas, Rafael. op cit. Tamo VI. p 525.
(11) ENNECCERUS, Ludwig-KIPP, Theodor-WOLFF, Martin. -

"Tratado de Derecho Civil". Tr. Blas Pérez y José

Alguer. Barcelona, Edit. Bosch, 1935. p 46l.

(12) CASTAN Tobefias, Jomé. "Derecho Civil Comin y Fede-
ral", Madrid, Edit., Reus, 1939, Tamo II, Vol. 2.
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dica, y consecuentemente a una probable confusién.

Nuestro cédigo civil, sefiala en su artfculo 2794 -
"la fianza es un contrato por el cual una persona se -
campramete con el acreedor a pagar por el deudor, si és

te no lo hace" (13).

De las anteriores definiciones se infiere, que el
contrato de fianza es una verdadera promesa, por la que
se contrae una obligacién accesoria, la cual va a servir

de garantfa respecto a una obligacién principal,

En nuestro derecho positivo mexicano, encontramos
una excepcién al principio de accesoriedad en los arti-
culos 2848 y 2849 del c6digo civil: Artfculo 2848: ‘el
fiador que se ha obligado por tiempo determinado, queda
libre de su obligacién, si el acreedor no requiere judi
cialmente al deudor por el incumplimiento de la obliga-
cién principal, dentro del mes siguiente a la expiracién
del plazo. También quedari libre de su obligacién el -
fiador, cuando el acreedor, sin causa justificada, deje
de promover por m&s de tres meses, en el juicio entabla

do contra el deudor" (14).

(13) “cédigo Civil para el Distrito Federal". México, -
D. F. Edit, Porrda, 1986, p 482,
(14) IBIDEM. p 491.
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Articulo 2849: “si la fianza se ha otorgado por -
tiempo indeterminado, tiene derecho el fiador, cuando ~
la deuda principal se vuelva exigible, de pedir al acre
edor que promueva judicialmente, dentro del plazo de un
mes, el cumplimiento de la obligacifn. Si el acreedor -
no ejercita sus derechos dentro del plazo mencionado, -

o si el julcio entablado deja de pramover, sin causa

juatificada, por més de tres meses, el fiador quedard

libre de su obligacién” (15).

Rojina afirma, que las anteriores disposiciones -
van en contra del principio de la autonomfa de la volun
tad, en virtud de que a pesar de que el fiador Bse haya
obligado por determinado tiempo, su obligacién termina
por el hecho de que el acreedor no haya demandado la -
deuda principal dentro del mes siguiente de su vencimien
to, o bien porque habiendo demandado, haya dejado de -~
promover por mis de tres meses sin causa justificada, -
sin tomar en cuenta el tiempo por el que el fiador se -
haya obligado, sino dependiendo de una condicién resolu

toria que el mismo articulo 2848 seflala, agrega, que so

(15) IBIDEM. p 491.
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lo se explica la existencia de esta disposicién comc una

proteccidn desmedida al fiador.

Afirma el seflalado autor, que tampoco se justifica
el artfculo 2849, ya que en el caso de que se hayan ven
cido los beneficios de orden y excusién, el acreedor no
podrd ejecutar en los bienes del fiador a menos que de-
mande al deudor dentro del plazo de un mes siguiente a
la exigibilidad de la deuda, lo cual no tendria necesi-

dad de hacer si dejara de existir tal disposicién.

"Para poder fijar la interpretacién juridica del -
art{culo 2848 y 2849, deberd entenderse que el fiador -
solo quedard liberado de su obligacién, cuando la fian-
za sea por tiempo determinado, pero igual al de la obli
gacién principal, si el acreedor no demanda al deudor -
dentro del mes siguiente a la expiracién del plazo, B8i
la fianza se ha otorgado por tiempo indeterminado y 1la
obligacién principal también, se extinguird la garantfa,
cuando no se entable la demanda por el acreedor en con-
tra del deudor, dentro del mes siguiente a la fecha en
gue el fiador pida al acreedor que exija judicialmente
el cumplimiento de la obligacién" (l6).

(16) ROJINA Villegas, Rafael, op cit. Tomo VI. p 537.
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De las razones anteriormente expuestas, creemos -
por nuestra parte, que tales disposiciones tienden a su
primir la naturaleza misma de la fianza, puesto que el
f£in primordial de ésta, es sustitulr la desconfianza -
que los acreedcores tienen respecto de sus deudores, ase
gurando sus créditos a través de la constitucién de los
contratos de garantfa, mismos que con tales disposicio-

nes terminardn por no asegurar nada,

La fianza es supletoria y condicional., Supletoria
en cuanto a que el fiador estd obligado al pago de la -
deuda, s8lo en el caso de que el deudor no lo haga. Pe-
ro este caricter que es el normal de la fianza, no es -
sin embargo, esencial, pues "la doctrina cientifica, ad
mite.que puede un fiador, sin perder su funcién de tal,

obligarse solidariamente con el acreedor" (17).

De manera semejante sucede en nuestro derecho mexi
cano, al permitirse la renuncia de los beneficios de or
den y excusién dentro de la fianza:; y es condicional en
virtud de que la efectividad de tal obligacién (el pago

de la deuda por parte del fiador), estd sujeta a un a-

(17) CASTAN Tobefias, José. op cit. p 418.
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contecimiento futuro e incierto, esto es, el pago de la
deuda por el principal obligado. De este razonamiento -
podemos derivar, otra de las caracter{sticas de este -
contrato de fianza, esto es, la de ser un contrato alea
torio; en efecto,a 1la celebracién de la fianza la pres-
tacién debida depende de un acontecimiento futuroc e in-
cierto que hace no sea posible la evaluacién de la garan
tfa o pérdida, sino hasta que ese acontecimiento se rea
lice, ya que si bien es cierto que la obligacién del -~
deudor en cuanto a su monto est& perfectamente determi-
nada, no sucede lo mismo con la del fiador, puesto que
si el deudor principal cumple su obligacidn en parte, -
la garantfa solo ser& por el resto, o sea, por aquella

parte que haya dejado de cumplir el obligado principal.

La fianza es generalmente un contrato unilateral.-
Tiene ese cardcter en virtud de que mediante la consti-
tucién de la fianza, solo el fiador se obliga a pagar -~
por el deudor si éste no lo hace, mientras que el acree
dor no reporta obligacién alguna; sin embargo, puede su
ceder que el acreedor se obligue a pagar una prestacién
al fiador como compensacién por otorgar la garantfa, -

siendo en tal caso un contrato bilateral.
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Puede ser gratuito u oneroso. Serd gratuito cuando
se conceda al acreedor un beneficio o provecho, imponien
do al fiador un gravdmen, sin que éste a su vez reciba
una compensacién; lo cual es normal, pero podri ser one
roso cuando se pacte un beneficioc o prima a favor del -
fiador, pudiéndose conceder por el acreeddr o por el -~
deudor, en cuyo caso tendrd el caricter de oneroso. A -
este respecto, se podrfa pensar que en tal situacién es
tamos en presencia de un contrato oneroso bilateral, lo
cual es cierto parcialmente, ya que tendrid tal carédcter,
solo cuando el fiador reciba una compensacién por parte
del acrcedor, pero no cuando la reciba por parte del -
deudor, pues de esta manera, se estari frente a un con-
trato oneroso unilateral, puesto que en este caso, el a
creedor queda libre de toda obligacién frente al fiador.
Lo anterior se obtiene si consideramos que en el contra
to de fianza las partes son idnicamente el fiador y el -

acreedor,

Por dltimo, la fianza es un contrato ordinariamen-
te consensual en virtud de que la ley no hace referen--
cia a formalidad alquna para su otorgamiento, excepto -

tratdndose de la fianza judicial, que para su celebra--
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cién es necesaria la entrega de la fianza, siendo en es

te caso un contrato real,

b) Prenda. El cédigo civil en su articulo 2856, de
fine a 1la prenda como "un derecho real constitufdo so-
bre un bien mueble enajenable para garantizar el cumpli

miento de una obligacién y su preferencia en el pago" -

(18).

Es necesario anotar que la anterior definicién es
errénea e incompleta. Errénea, porque se coloca en di--
cho cédigo dentro del libro de contratos, definiéndose
como un derecho real que es precisamente la consecuen--
cia del contrato; y es incampleta, en virtud de que ha-
ce a un lado caracterf{sticas de esencia, como se puede
observar conforme a la definicién que nos da Aguilar y
con la cual estamos de acuerdo: "la prenda es un contra
to real, accesorio en virtud del cual el deudor ¢ un -
tercero entregan al acreedor una cosa mueble, enajena--
ble, determinada, para garantizar el cumplimiento de u-
na obligacién principal, concediéndole adem&s los dere-

chos de persecucién, venta y preferencia en el pago pa-

(18) "¢c6digo Civil para el Distrito Federal”, op ecit. =
p 492,
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ra el caso de incumplimiento, con la obligacién de de--

volver la cosa recibida, una vez que se cumpla la obli-

gacién' (19).

Caomo se puede apreciar de la anterior definicién,-
la primera caracteristica, misma que es de cardcter e-
sencial, es la de ger un contrato accesorio ya que la -~
prenda se constituye para garantizar el cumplimiento de
una obligacién principal, lo cual se corrcbora con la -
disposicidn que el cb6digo civil mexicano sefiala en su -
articulo 2891: "extinguida la obligacidén principal, sea
por el page, sea por cualquier otra causa.legal, queda

extinguido el derecho de prenda’ (20).

La prenda es unilateral., Esto es asf{, en virtud de
que constitufda la prenda, sclo el acreedor queda cbli-
gado; obligado en primer término a conservar la cosa em
pefiada como si fuera propia y a responder de los deterio
ros o perjuicios que sufra por su culpa o negligencia, -
adem&s estd obligado a restitufr la prenda luego que es
té integramente pagada la deuda, sus intereses y los -
gastos de conservacién de la cosa, si se han estipulado
{(19) AGUILAR Carbajal, Leopoldo. op cit. p 260.

(20) "c6digo Civil para el Distrito Federal”. op cit.-
p 497,
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los primeros y los segundos.

La prenda es un contrato real. Los contratos son -
reales cuando se requiere de la entrega de una cosa pa-
ra su perfeccionamiento, de tal suerte que si no hay en

trega, el contrato no puede surtir sus efectos,

El cédigo civil en su articulo 2858, conserva como
Gnico contrato con cardcter real al de prenda, disposi-
cién que reza: "para que se tenga por constitufda la -
prenda deberd ser entregada al acreedor real o juridica

mente" (21).

Se entiende entregada jurfidicamente la prenda al a
creedor, cuando el deudor y aquel, acuerdan que la cosa
quede en poder de un tercero o bien del mismo deudor, o

porque as{ lo autorice expresamente la ley.

A este respecto Aguilar asevera "que el car&cter -
real de la prenda ge pierde en virtud de que el cédigo
civil mexicano, permite la constitucién del contrato de

prenda sobre frutos pendientes, mismos que quedan en de

(21) IBIDEM. p 493,
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pésito del propio deudor y este mismo hecho deja ver la
tendencia de tal cédigo a suprimir los contratos reales"

(22).

Sin embargo, creemos por nuestra parte que no es -
posible que la prenda pierda su cardcter real al hacer-
se la entrega de la cosa jurfidicamente, ya gque de cual-
quier manera, la condicién de duefio absoluto de la cosa
ge cambia por la de simple depositario, con las conse--
cuencias propias que el depésito le impone. As{, en to-
do caso, podemos decir que el contrato de entrega real
no corresponde a agquel que tradicionalmente se entendia,
ya que en la actualidad debe interpretarse como la pér-
dida del dominio sobre la cosa, peroc no necesariamente

la posesién.

Por dltimo, encontramoes camo caracterf{sticas del -
contrato de prenda, la de ser un contrato formal, esto
eB, agquel en que la ley exige que la voluntad de las -

partes se externe bajo cierta forma que ella dispone,

Las formalidades que la ley exige para constituir

el contrato de prenda, son las siguientes:

(22) AGUILAR cCarbajal, Leopoldo. op cit. p 260.
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Artfculo 2860.~ "El contrato de prenda debe cons-
tar por escrito, si se otorga en documento privado, se

formarén dos ejemplares, uno para cada contratante.

No surtiri efecto la prenda contra terceros si no
consta la certeza de la fecha por el registro, escritura

pdblica o de alguna otra manera fehaciente" (23).

Cuando la prenda se constituya scbre frutos pendien
tes de bienes raices, debers inscribirse en el registro
pdblico. Lo mismo sucede cuando la entrega sea jurfdica
y cuando la prenda sea sobre un crédito que sea inscri-
bible. Lo anterior se deduce de los artfculos 2857, - -

2859 y 2861.

Articulo 2865.- "Si el objeto dado en prenda fuese
un crédito o acciones que no sean al portador o negocia
bles por endoso, para que la prenda quede legalmente -
constituida, debe ser notificado el deudor del crédito

dado en prenda® (24).

c) Hipoteca. Al respecto, el artfculo 2893 del cé-

(23) “cédigo Civil para el Distrito Federal”. op cit.-
p 493. ’
{24) IBIDEM. p 494.
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digo civil mexicano de 1928, dispone que “la hipoteca ~
es una garantfa real, constitufda scbre bienes que no -
ge entregan al acreedor, y que da derecho a éste, en ca
80 de incumplimiento de la obligacidén garantizada, a -
ser pagado con el valor de los bienes, en el grado de -

preferencia establecido por la ley" (25).

De la lectura anterior de este art{culo, podemos -
geflalar que nuevamente se incurre en el error de defi-
nir lo que es consecuencia y no lo que es causa, o sea,
se define a la hipoteca como una garantfa real y no co-
mo lo que es su motivo, es decir, el contrato mismo, -
Por lo que pensamos podrfa definirse como el contratoc -
por el cual se crea un derecho real de garantfa, que se
constituye sobre bienes que no se entregan al acreedor
¥ que ge otorga a su titular los derechos de persecu
cibn, de venta y de preferencia en el pago, para el ca-

s0 de incumplimiento de la cobligacién principal.

Las caracterfsticas que de este contrato se pueden
desprender son: es un contrato accesorioc en virtud de -
que a través de su constitucién y al igual que camo su-

cade en la fianza y en la prenda, se tiene una garantfa

{25) IBIDEM. p 498.
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para el caso de incumplimiento de una obligacién princi

pal.

Como segunda caracterf{stica podemos anotar, que la
hipoteca es un contrato unilateral, ya que solc obliga
a aquélla parte del contrato que otorga la garantfa hi-
potecaria frente al acreedor sin gue éste, tenga obliga

cién alguna.

La hipoteca es formal, en cuanto a gue nuestro cé-
digo, sefiala en su artfeculo 2917, que: "Para la consti-
tucidén de créditos con garantfa hipotecaria se observa-
rén las formalidades establecidas en los articulos 2317

y 2320 (26).

El articulo 2919 del mismo ordenamiento, seflala que:
"la hipoteca nunca es t&cita ni general; para producir
efectos contra tercero necesita siempre de registro, y
se contrae por voluntad, en los convenios, y por necesi
dad, cuando la ley sujeta a alguna persona a prestar es
ta garantfa sobre bienes determinados, En el primer ca-

so ge llama voluntaria; en el segundo, necesaria“ (27",

(26) 1BIDEM. p 502.
(27) IBIDEM. p 503.
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LOS CONTRATOS ACCESORIOS DESDE EL PUNTO DE VISTA DOCTRI
NAL.

A) Planteamiento.

B) Diversas soluciones:
a) Autonamfa de la voluntad.
b) Ley personal de las partes.

c) Criterios territorialistas:

1) Lex loci contractus,

2) Lex loci solutionis.
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A) Planteamiento.- Los contratos pueden celebrarse
de manera que solamente puedan regirse por el derecho -
interno de un lugar determinado; cuando as{ sucede no -
encontramos problema alauno, ya due su cumplimiento se
regird por las leyes nacionales correspondientes. En -
cambio, cuando los contratos se conastituyen de manera -
en que alguno o la mayoria de sus elementos no son de -
carfcter nacional, se presenta la dificultad de determi

nar el régimen u orden jurfdico que deba regirlos.

Tiene gran importancia resolver el problema con a-
clierto, ya que de 81 depende en gran parte la seguridad

del camercio y el crédito internacional.

Existen dos caminos para establecer el régimen que

deba regir a tales contratos:

1,- Se puede optar por establecer un orden jurfdi-

co nacional.

2.- Asigndndose una reglamentacién de carfcter ex=-

tranacional.

Por lo que corresponderd al derecho internacional

privade, al adoptar la primera solucién, cual nacién de
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be aplicar sus normas. En cambio, si se toma el segundo
camino, serd necesaria la creacién de un derecho priva-

do extranacional.

As{ entonces, desde el punto de vista internacio--
nal los contratos accesorios plantean una serie de obs-
t4culos que surgen de la dependencia funcional a que se
encuentran sometidos, habiendo mayor dificultad en aque
llos contratos accesorios de los que deriva la constitu

cién de derechoe reales.

Las interrogantes que plantean los contratos acce-
gorios en el campo internacional, son: a) ¢Deben ser re
gulados por las normas aplicables a la obligacién prin-
cipal? O bien ¢Se rigen por normas propias? b) ¢Los con
flictos que resulten de estos contratos deben ser re--

' sueltos por los tribunales campetentes para entender en
1a relacién principal? O bien ¢La jurisdiccién corres--
ponderd tomando en cuenta exclusivamente las normas pro

pias de competencia de la relacifén accesoria?

De las interrogantes anteriores, daremos nuestro -

punto de vista,

Respecto a la primera interrogante, opinamos que,-
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como hemos dejado dicho, la funcién que desempefia el con
trato accesorio, consiste en garantizar el cumplimiento
de la obligacién principal, lo que significa que estd -
condicionado a la existencia de esa obligacién princi--'
pal que al dejar de existir hace desaparecer también al
contrato accesorio: sin embargo, esta dependencia fun--
cional no es suficiente para atribuir el régimen norma-
tivo de 1a obligacién principal al contrato accesorio, -
puesto que &ste tiene individualidad propia, autonomia
juridica Y, por ende, debe otorgdrsele un régimen pro-

pio.

Ahora bien,'acual es la ley aplicable? A este res-
pecto tenemos soluciones que resultan tradicionales: au
tonom{a de la Qoluntad, o ley personal de las partes, o
criterios territorialistas (lex .loci contractus, lex lo
ci solutionis), o soluciones espec{ficas, para cada ti-
po de contrato accesorio si debe ser regido por normas

extranacionales.

En cuanto a la segunda interrogante ¢Qué tribunal-
es campetente para conccer de los conflictos que deri--
ven de estas relaciones jurfidicas? Respecto a este pun-

to, creemos que lo dicho precedentemente con relacién a
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la ley aplicable al contrato accesorio, es aplicable -
también respecto a jurisdiccién. Esto es, el tribunal -
que conoce de las controversias derivadas de la obliga-
cién principal, no tiene fuero de atraccién para enten-
der de los conflictos que resulten del contrato acceso-
rio. La autonom{a jur{dica implica pues, autonomfa ju--

risdiccional.

B) Diversas soluciones.- Para iniciar el estudio -
de las diversas soluciones aplicables a los contratos, -
es necesario, primeramente, hacer referencia al punto -
de partida, o sea, el momento en que las circunstancias
imperantes obligan a un grupo de juristas a reaccionar

contra el estado de hecho en su época.

En los principios de la Edad Media el derecho era
de aplicacién personal, no territorial, aungue ambas si
tuaciones constituyen el obligado antecedente de poste-

riores doctrinas.

Los pueblos germanos se regf{an por la personalidad
de las costumbres, esto es, a cada individuo se le apli
caban las costumbres de su grupo étnico, cualguiera gque

fuese el lugar donde se encontrase. La razén de ser de
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este sistema se encuentra en el cardcter némada de las
gentes, desapareciendo paulatinamente conforme la esta-
bilidad de loa pueblos. M&s tarde, a mediados de la E-
dad Media, nace la territorialidad del derecho, sistema
en el que el elemento predominante era la tierra, rele-
gando al hombre a un papel secundario. '"La texxitoriali
dad del derecho se puede tomar en dos sentidos, que en
ocasiones conducen a resultados distintos. De un lado -
se llama territorialidad a la aplicacién del juez, en -
todo caso, de su propio derecho. Otras vecesa se emplea

para hacer referencia a log inmuebles para indicar

que

égtos me rigen por la lex rei sitas" (28).

Posteriormente, en los siglos XIII a AVILII, se ~ -
crea una nueva doctrina, misma que se le ha denominado
came egtatutaria, afirmando Arce que su creacién, pro--
piamente hablando, se debe a D'Argentré, fundador de la
escuela francesa, debido a que es €1, el primero gque -~
clasifica metédicamente lo que se ha llamado estatutos,
limitdndose a afirmar dos grandes principios, de los -
cuales saca las consecuencias:

{28) MIAJA de la Muela, Adolfo. "Derecho Internacional
Privado". Madrid, Bdit. Atlas, 1952,
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Priger principio: "La ley que hay que seguir en ca
da lugar, es la ley local, Cada lugar tiene sus leyes,-
sus estatutos, sus costumbres: deben observarse solamen
te ellos en la extensién del territorio, porque los in-
mucbles no pueden regirse por otro derecho que por el -~
derecho del territorio., Asf debe hacerse en los contra-
tos, lo mismo en los testamentos, lo mismo en todos los
actos y nada en cuanto a los inmuebles puede decirse en
virtud de voluntades privadas ni juzgarse tampoco en -

contra de la ley del lugar en qQue estdn situados.

Segundo principio: Pero debe hacerse de otro modo
en cuanto al derecho de las personas al cual debe afla--
dirse el de los muebles que es idéntico; las personas y
con ellas los muebles se rigen por la ley del domicilio.
Estas dos reglas no tienen igual importancia; la segun-
da debe subordinarse a la primera como regla especial a

la regla principal,

De estos dos principios se deriva la famosa clasi-
ficacién bipartita de los estatutos reales y personales.
Son reales los que se refieren a las cosas, y persona--
les los que tienen por objeto las personas y en princi-

pio loe estatutos son territoriales y excepcionalmente
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extraterritoriales, pero hay que confesar que muchas le
yes se refieren a la vez a las personas y a las cosas.-
D'Argentré admite un tercer estatuto, o sea, el estatu-
to mixto, en el cual tienen predaminio las cosas respec

to a las personas" (29).

Algara afirma que “la teorfa de los estatutos en -
su mayor desarrollo, pueden resumirse en las siguientes

reglas:

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

nal.

2a.~ El estatuto real, por lo que a bienes toca, -

se rige igualmente por la ley nacicnal.

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

bles toca, se rige por la ley de ubicacién.

4a.~ Las obligaciones y contratos se rigen por la
ley del lugar en que se celebran en la parte que se re-
fiere al vinculo del derecho. Lo que mira a el cumpli--
miento o ejecucién de la obligacién o el contrato, se -
(29) RRCE, Alberto. "Derecho Internacional Privado®. -~

Guadalajara, Universidad de Guadalajara, 1965. -
p 83.
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rige por la ley del lugar donde la ejecucién se lleva a

cabo.

5a.- El estatuto formal o sean los procedimientos
judiciales y la forma de los actos jurfdicos se rige -
por la ley del lugar en que tales actos se verifican" -

(30).

Con estas ideas, podemos dar principio, de acuerdo
al orden que en este capitulo nos hemos fijado, al estu
dio en particular de los principios que se han aplicado

con motivo de los contratos.

a) Autonomia de la voluntad.- "Al hablar de la for
ma del negocio juridico, existe un gran ﬂﬁmero de legis
laciones que no las sujetan a un punto de conexién de-~
terminado, sino que permiten a los interesados optar en
tre dos o més, intensificando as{ el contenido de cier-
tos negocioe juridicos, contratos especialmente., As{ na
ce una poderosa corriente doctrinal que patrocina la li
bertad de los contratantes para sujetar el contenido -
del negocio a la ley que prefieran, llegando inclusive,

{30) ALGARA, José. "Lecciones de Derecho Internacional
Privado". México, Edit. Escalante, 1899. p 81,
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a admitir que a falta de voluntad expresa de los contra

tantes, serd vdlida la que resulte de una voluntad téci

ta o presunta" (31).

Se atribuye a la creacién de esta teorfa a Domou-
1in, quien separa lo que se refiere a la forma y al fon
do de los actos, y dentro de é&ste, las materias regidas
por la voluntad de las partes y las reguladas por la -
ley. Se aceptaba anteriormente a esta doctrina, que al
celebrar las partes un contrato fuera de su domicilio,-
se aplicarfa la ley del lugar donde se habfa constituf-
do, a lo que Damoulin asevera, ¢que si tales contratan-
tes se sujetan a una ley que no era la que correspondia
a su domicilio, sino a otra distinta, era porque tenfan
la facultad de esa opci6n. "Asl, los contratantes pue-
den pactar la sumisifén a una ley diferente de la del lu
gar del contrato. Y si nada pactaron en ese sentido, ha
brd que investigar cual fué su voluntad t&cita o presun
ta, debiéndose estar al resultado de tal investigaci6n
para la aplicacién de la lex loci contractus u cualquier

otra" {32).

{31) MIAJA de la Muela, Adolfo. op cit. p 212,
(32) IBIDEM. p 105,
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A partir del siglo XIX, la teoria de la autonomfa
de la voluntad ha ido en aumento, siendo cada vez mayor
su importancia y aceptacién. Ello lo podemos comprobar
mediante las siguientes opiniones y disposiciones de ca

rdcter jurfdico:

"Si los interesados se han explicado formalmente -
sobre la ley a que pretenden ‘tometerse, dice Olive, su
decisién es soberana y resuelve el conflicto, siempre -
que no haya violado regla alguna imperativa que les o-

‘bligue" (33).

Quintana, como miembro informante de la Comisién de
Derecho Civil Internacional, en el Congreso de Montevi-
deo de 1888-89, dice: "desde los tiempos md&s remotos, -
la libertad de las partes es el principio que domina so
beranamente la materia de los actos jurfdicos. La volun
tad individual es la primera regla de las convenciones
humanas y por eso se repite siempre que las convencio--
nes legalmente celebradas son la ley de los contrayen--
tes. No es necesario que ellos determinen las cl4usulas
todas de su contrato: les basta referirse a una ley ---
(33) ROMERO del Prado, Victor N. “"Derecho Internaciocnal

Privado”. Argentina, Edit. Assandri, 196l. Tomo II.
p 604,
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cualquiera para que se la repute incorporada a la con--
vepcién. Tan amplia autonomia no reconoce otras limita-
ciones gue las que derivan de la organizacidn politica,
del orden pdblico, o de las buenas costumbres del pals
cuyas leyes han de regir la relacién jurfdica que se -

procure contraer”.

El internacionalista S&nchez de Bustamante, afima
los siguientes conceptos: El Estado no existe ni se or-
ganiza exclusivamente para s{ mismo, sino también para
los individuos que viven en su esfera de accién. Dicta
toﬁos los conceptos legales que requiere su organiza---
cién, subsistencia y desarrollo: pero legisla también -
por los ciudadanos y para los extranjeros que residen -
en su territorio o que mantienen allf relaciones juridi
cas. El Estado no es una camiga de fuerza, que prive a
los ciudadanos y a los extranjeros de toda acci6n y de
todo movimiento. La libertad alcanza al derecho privado
como al derecho piblico y la sociedad polftica no impo-
ne sus leyes a las personas cuando no lo reguiere su -
propio bien camo entidad jurfdica, ni siquiera el bien
colectivo Los individuos capaces para constitufr los ~

organismos del Estado mediante el sufragio y para tra-
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zar los limites de su accidén mediante la expresién de -
sus derechos en las elecciones polfticas, conservan sus
tancial y fundamentalmente ese poder generador del dere
cho y lo crean y producen de continuo para sus intere--
ses particulares en las relaciones legftimas gue sostie
nen, La accibén del poder social se detiene, como ha es-
crito Mancini, ante la libertad inofensiva, y por ende,

1{cita de los particulares.

Mds adn, los dos intereses necesgitan combinarse y
se combinan realmente de tal modo, que las leyes del Es
tado sirven de garantfa, de tutela y de complemento a -
la libertad de las personas. Establecen como principio
la libertad que tiene el individuo para crear su dere--
cho en cuanto afecte a las relaciones privadas; sancio-
nan su existencia retir&ndose o no apareciendo frente a
las combinaciones particulares; reaparecen para obligar
coactivamente al cumplimiento de los deberes voluntaria
mente aceptados; velan por el ejercicio y por la efica-
cia de la autarqufa personal en todas sus formas y oca-
siones; establecen medios formales de expresién y me--
dios probatorios de existencia de la voluntad humana pa

ra que no se falsee ni se evada, y, tomando como base -
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el orden generalmente seguido en armonia con las necesi
dades pricticas, trazan reglas supletorias para todos -
los cascs en que no puede llegarse, por deficiencia de
los interesados, al conocimiento expreso o té&cito de -~

sus propdsitos reales.

El legislador no ha podido preveer todas las hipé-
tesis ni satisfacer todas las necesidades y dejando a -
las partes en una esfera de accién en que formulen por
s{ mismo su derecho, no padece en lo mids minimo el inte

rés del Estado ni el poder y autoridad de los C6digos.

Esa facultad no se pierde cuando un individuo se -
traslada a pafs extrafio, ni se puede negar al extranje-
ro que reside en nuestro pafs. Resulta independientemen
te de la nacionalidad y de la residencia, porque no en-
cuentra en la residencia o en 1; nacionalidad su funda-

mento o las causas determinantes de su existencia.

Las éonsecuencias internacicnales llegas m4s lejos
‘todavia. No solo el extrafio, sino también el domicilia-
rio y el ciudadano gozan de la facultad de elegir para
esos casos la ley territorial o la de cualquiera otra -

nacién. Una libertad que alcanza hasta el extremo de es
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cribir o establecer reglas nuevas para la vida jurfdica,
totalmente diversas a las consignadas en los cédigos, -
no hace nada extraordinario cuando toman esas prescrip-
ciones de una legislacién extranjera, y abrevia tiempo

Y gana en precisién limit&ndose a sefialar como régimen

de sus actos voluntarios. Lo mds que pueden sostenerse
para dejar a salvo toda susceptibilidad nacional, es -
que el derecho extranjero no deriva entonces su fuerza

obligatoria del poder coactivo del legislador extrafio,-
sino de la facultad concedida a los particulares para -
establecer la norma jurfdica de sus disposiciones o de

sus convenios,

Pero esta misma consideracién, en la que hay algo
de verdad y algo de sutileza, estd probando que la au-
tarqufa personal no se concreta a la vida interior de -
los pueblos, sino extiende y multiplica en el orden in-
ternacional la esfera de accién de sus respectivas le-
gislaciones. Inspirada en exigencias particulares de la
vida individual y ajena a todo interés decisivo y a to-
da ley suprema de la colectividad polftica, entrega a -
los extranjeros el derecho facultativo nacional y pone

contfnuamente el derecho facultativo extranjero al al-
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cance y.a la disposicién de los ciudadanos.

Produce de este modo la doctrina de la autarquia -
personal una dompenetraéién incesante de todas las le-
gislaciones positivas y sirve de prueba material de la
existencia y de la necesidad del derecho internacional

privado,

Ahora bien, esta doctrina se ha incorporado en al-
gunas legislaciones modernas, como se puede apreciar en

los ejemplos siguientes:

Italia.- En el articulo 9 del C6digo Civil de 1865
ge expresa que el fondo y los efectos de las donacicnes
y disposiciones de dltima voluntad, se regirdn por 1las

leyes nacionales de los otorgantes.

La sustancia y efectos de las obligaciones deberin
regirse por las leyes del lugar en que se celebré y, si
los contrayentes fuesen extranjeros y de nacionalidad -
camin, por las leyes de su pais. Todo sin perjuicio de
que se manifiesta una voluntad distinta. Se mantiene en

el artfculo 15 del Cédigo de 1939, libro I.

Japén. - E1 C6digo de 1898 declara en su articulo 7,
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que la voluntad de las partes determinari el derecho -~
del Estado a que han de sameterse la existencia y los g
fectos de los actos jurfdicos. Si no consta la voluntad
de las partes, se aplicard la ley del lugar en que el -

acto se ha realizado.

Brasil.~ En el artfculo 13 del C&digo de 1916, ae
dispone que regulard, salvo estipulacién en contrario, -
la substancia y efectos de las obligaciones, la ley del
lugar donde se contrajeron, pero siempre regird la ley
brasilefia los contratos hechos en pafs extranjero que -
van a ejecutarse en el Brasil; las obligaciones contraf
das entre brasilefios en pafs extranjero, los actos rela
tivos e inmuebles situados en el Brasil y los relativos

al régimen hipotecario brasilefio.

En el derecho positivo'venezolano, no aparece ex--
presamente consagrado al expresado principio, pero se -
deduce de dos disposiciones legales: una es la Constitu
cional de que "nadie estd impedido de ejecutar lo que -~
la ley no prohiba (ordinal quinto del artfculo 32 de la
Constitucién de Venezuela de 1935); la oéra es la conte
nida en el artfculo 1159 del cédigo de Venezuela, que -

dice: "los contratos tienen fuerza de ley entre las par
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tes", referida a su vez al artfculo 6 del mismo cuerpo

legal que deterﬁina: "No pueden renunciarse ni relajar-
se por convenios particulares las leyes en cuya obsey--
vancia est8n interesados el orden piblico o las buenas

costumbres”; luego si pueden derogarse por convenios en
tre particulares las normas que no afectan al orden pd-
blico ni a las buenas costumbres y esta derogacién tie-

ne fuerza de ley entre las partes.

Asi entonces, es obvio el desenvolvimiento progre-
8ivo gue esta corriente ha alcanzado, aseverando Arce -
al respecto, que: “"ello se debe a que en las relaciones
internacionales no se estableci6 la distincién yue siem
pre se ha hecho en derecho interno de leyes imperativas

o prohibitivas" (34).

En derecho interno, los contratantes pueden quedar
a merced de la Qoluntad de los particulares, en virtud
del principio de la libertad de las estipulaciones. Pe-
ro esta facultad no es ilimitada, puesto que se estable
cen nunerosas reglas rigurosamente imperativas, las cua

les tienen que ser respetadas por los particulares, ya

{34) ARCE, Alberto. op cit. p 139.
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que imponen a los contratantes la sujecién a principios'
determinados. En cambio, las leyes facultativas dejan a
su voluntad las materias no comprendidas por aquellas.-
Sin embargo, Niboyet afirma que "esta doctrina ha signi
ficado que los contratantes no estdn ligados por ningu- .
na disposicién imperativa de la ley". Agrega que a par-
tir del siglo XIX, “la teorfa de la voluntad se trans--
forma en una teorfa general. En las relaciones interna-
cionales ya no se entiende la distincién, que encontra-
mos en derecho interno, entre las leyes imperativas y -
las leyes facultativas. En materia de contratos, las le
yes no tienen mas que una sola naturaleza: la de estar

sametideos a la voluntad de las partes. La autonomfa de
la voluntad es el derecho reconocido a las partes para

elegir la ley competente en esta materia, facultad que

se niega en las dem&s" (35).

"Con ésto se provocd un movimiento de reaccién, y
el estudio de las leyes imperativas y facultativas se -
ha realizado por el Instituto de Derecho Internacional
en Florencia en 1908; la Asociacién de Derecho Interna-
(35) NIBOYET, J.P. "Principios de Derecho Internacional

Privado". tr Andrés Rodriguez. México, Edit. Nacio
nal, 1965. p 662.
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cional en Varsovia, en 1928; y, por @ltimo, la Conferen
cia de Derecho Internacional Privado de La Haya, en el
afio de 1928. Sin embargo, no se ha llegado al respecto

a una solucién satisfactoria" (36).

Resumiendo, podemos conclufr que la mayorfa de los
defensores de esta teorfa se basan en tres fundamentos:
a) en un derecho individual inherente a todo individuo,
o bien, en un derecho natural previo a la legislacién -
positivaz b) en el hecho de que en la generalidad de -
las legislaciones se reconoce el derecho de libre con--
tratacién. Esto es, las partes pueden inclufr camo cliu
sula del contrato, las normas de otras legislaciones, -
por lo tanto, de igual manera pueden elegir otra legis-
lacién; ¢) por una conveniencia en el comercio interna-

cional.

Ahora bien; hemos visto que dentro de la autonomfa
de la voluntad, se habla para el caso de que no se haya
expresado la voluntad de los contratantes, de una volun
tad tdcita o presunta la cual se obtendr&, de una inves

tigacién que sobre el contrato se realice. 8in embargo,

(36) IBIDEM. p 656,
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como es muy diffcil que el juez descubra una voluntad -
que probablemente no existe, la doctrina se ha ocupado,
en tal caso, de encontrar la ley que debe aplicarse: a-
s{ encontramos: la ley del damicilio del deudor; damici
lio comiin de las partes: domicilio del acreedor domici
lio del acreedor o del deudor al tiempo del contrato, -
nacionalidad comin, domicilio comdn y subsidiariamente,
la ley de la nacionalidad comin y en caso de domicilio

y nacionalidad diversos, la ley del lugar del contrato:
nacionalidad camin y subsidiariamente, la ley del lugar
del contrato; la ley de la nacionalidad camin, de lo -~
contrario es necesario recurr;r a presunciones distin--
tas derivadas ya del lugar en que el convenio se cele--
bra, ya del lugar en que debe surtir sus efectos; "el -
vinculum jurisa la ley del lugar de la celebracién y el
onus probandi a la ley del lugar de la ejecucién: la -~
ley del lugar del cumplimiento; ley fori, el derecho vi
gente en el lugar de la situacién de las cosas a que el

acto se refiere" (37).

Critica a la teorfa de la autonomia de la voluntad,

La teorfa de la autonomfa de la voluntad, no exis-

(37) ROMERO del Prado, Victor N. op cit. p 610.
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te, Esto es asi en virtud de que los contratantes tie--
nen la facultad de elegir la ley competente en materia
de contratos, no en virtud de una autonomfa de la volun
tad, sino por razén de una autonom{a de convenciones, ©
como afirma Niboyet, lo cual es distinto, por una “li--

bertad de estipulaciones" (38).

El uso de la palabra autonomfa, que encierra la i-
dea de ley propia, es el motivo, pensamos por nuestra -
parte, de que tradicionalmente se hayan confundido di-

chos conceptos.

Ahora bien, busca; a un lado el derecho interno, -
argumentando que en derecho internacicnal no existe la
distincién de leyes imperativas y prohibitivas haciendo
imperar un derecho extranjero, significa dar un valor -
inferior a aquél, ante la voluntad de los contratantes,
Esto no lo podemos admitir, puesto que el derecho inter
no tiene por objeto crear normas de aplicacién a sus -
sdbditos, y éstos deben de acatarles, lo cual es asf -
tanto de hecho como de derecho y si esto es asi en dere

cho interno, también lo serd en derecho internacional,-

(38) NIBOYET, J. P. op cit. p 672,
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ya que como opina Niboyet, "lo que la voluntad no puede

hacer en derecho interno, tampoco puede realizarlo en -

derecho internacional® (39).

Aceptar lo contrario, equivaldrfa a romper con el

objeto social para dejar paso a un interés individual.

La autonaomia de 1la voluntad como derecho individual
inherente a la persona humana es inobjetable desde un -
punto de vista filoséfico, pero inadmisible en cuanto -
que va en contra de la realidad Bocial, ya que los dere
ches individuales dependen del reconocimiento que de e-

llos se haga por el derechc positivo.

Por otra parte, es verdad que la mayorfa de las le
gislaciones reconocen una libertad de contratacién, pe-
ro esa libertad tiene limites dispuestos por esas mis-
mas legislaciones, y en todo caso, existen como obstfcu
los infranqueables las normas de orden piblico y las -
buenas costumbres, Ademds, debemos tener en cuenta, que
el contrato necesita de manera indubitable estar sujeto
a una ley que serd independiente de que las partes la -

hayan elegido o no, ya que de ninguna manera el contra-

(39) IBIDEM. p 673,
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to puede quedar en el aire.

Respecto a la voluntad presunta o técita, pensamos,
debe repudiarse, ya que al investigarlcual fué la volun
tad de las partes, en realidad no se estd buscando una
voluntad, sino que se estd buscando una solucién adecua
da para el feliz término del contrato, y ello es asf, -
en virtud de que una voluntad presunta o tdcita, no es
una voluntad, sino una presuncién de su existencia, - -
idea que se separa de la teorfa que le hizo nacer, esto

es, la autonomfa de la voluntad.

b) Ley personal de las partes. Para iniciar el - -
desarrollo de esta cuestién creemos necesario, primera-
mente, hacer referencia a la doctrina de la personali--
dad del derecho o personalidad absoluta, la cual afirma
que en principio todas las leyes son personales, puesto
que las leyes se hacen para las personas, debiendo, por
lo tanto, seguirlas a todas partes y en todos casos: es

decir, las leyes son extraterritoriales.

Tuvo su orfgen en Italia en el siglo XIX, por lo -
que se le ha denominado como escuela italiana, la cual

no hay que confundir con la escuela italiana de los - -
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postglosadores, ya que difieren desde el punto de vista

histérico e ideolégico.

Aseveran los sostenedores de esta escuela, que las
leyes se hacen para las personas en virtud de que es a
éstas a quienes conciernen, asf Weiss establece la fér-
mula de que "la ley cuando estatuye sobre un interés -
privado, tiene siempre por objeto la utilidad de la per
sonaj nb puede seguir m&s gue a aquellos para quienes -
ha sido hecha, pero los debe regir, en principio, en to
dos los lugares y en todas sus relaciones jurfdicas, -
salvo las excepciones o atenuaciones que resulten del -
orden plblico internacional, de la regla locus regir ac

tum y de la autonamia dé la voluntad" (40).

De esta manera, establece la consecuencia de que -
en las relaciones internacionales todas las leyes son -
extraterritoriales, aplicando eata afirmacién a las re-

laciones jurfidicas mds diversas.

Fundamenta Weiss, lo anterior, afirmando que "el -
Estado es ante todo un agregado de personas, reunidas -

por un lazo contractual de sujecién camin, Pero, para -

(40) MIAJA'De la Muela, Adolfo. op cit. p 154,
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que pueda asegurar a cada una de estas personas la ga-
rantfa y la proteccién que ellas tienen derecho a espe-
rar de é1, es preciso que este Estado tenga un territo-
rio. Su poder se ejerce a la vez sobre las personas y -
sobre el suelo; pero estos dos elementos tienen una im-
portancia muy desigual. No se concibe un Estado privado
de sdbditos, mientrae que la imaginacién puede en rigor
concebir un Estado desprovisto de territorio y sujeto a
su dnica soberanfa personal, Las tribus salvajes de Amé
rica y las que habitan los desiertos africanos no tie-
nen, a decir verdad, territorio, y constituyen, en cier
ta medida, Estados, que poseen una organizacién, que no
por ser imperfecta deja de garantizarles menos una exig
tencia independiente y auténoma. Segiin una ingeniosa ob
servacién, el territorio es al Estado 1o que el domici-
lio a la persona; no es mds para el Estado que 1o que -
supone el domicilio para la persona. Es pues, por sus -
;ﬁbditos, por lo que el Estado existe; su soberanfa te-
rritorial no es mds que lo accesorio, la dependencia de
su soberanfa personal. Esta dltima, que se manifiesta -
por el derecho que pertenece al Estado de dar leyes a -

sus nacionales, no conoce fronteras territoriales™ (41).

(41) IBIDEM, p 154,
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As{ entonces, los argumentos a favor de esta co--

rriente son:

1.- Argumento polftico, Se invoca el prinéipio de
las nacionalidades, en virtud del cual las personas que
forman parte de una misma nacién, deben constitufr un -
Estado. De tal suerte, cada una de esas personas, 8i-
guen perteneciendo a su nacién a pesar de que se encuen
tren fuera de ella, aplicdndose la ley nacional de cada
persona a la solucién de los conflictos en que esté in-

teresada.

2.~ Argumento jurfdico. El1 Estado, ante todo, es -
un conjunto de perscnas entre las cuales existe un vin-
culo contractual. La soberanfa personal est§ sobre la -
soberania territorial, puesto que aquella es esencial y
ésta un elemento accesorio. Se puede concebir un estado

sin territorio, pero no sin nacionales.

Los partidarios de la personalidad del derecho ad-
miten tres excepciones: "a) El orden piblico internacio
nal. Las leyes de orden pdblico internacional son las -~
que presentan un interés general, oponiéndose por lo -

tanto, a la aplicacién de las leyes extranjeras en un -
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pafs. Asf, por ejemplo, las leyes referentes a las co--
sas, las leyes penales, las de derecho piiblico, las de
policfa, las de crédito piblico, etc. En estos casos de
be de excluifrse la ley personal y aplicarse la ley del
pals, cuyo orden pidblico estd interesado. b}) La regla

'locus regit actum'., Segdn ésta, la forma extrinseca de
los actos juridicos est§ sometida a la ley del lugar de
su celebracién. c¢) La autonomfa de la voluntad. En - -
cuanto a los actos juridicos que tienen su orfgen en la
voluntad de las partes (los contratos), éstos son 1li--

bres para determinar la ley a la cual desean someterse®

(42).

Dicho lo anterior, procederemos al estudio del sis
tema de la ley personal de las partes. Segtin éate, el -
contrato extranacional debe regirse por la ley personal
de las partes contratantes, Sienao las bases de tal a-
firmacién las siguientess 1) La obligacién, afirma Zi--
telmann, importa dos cosas: que el deudor respete lo -
prometido, y que si no lo respeta en nambre de una ley
ge le puede ordenar la ejecucién; pero solo la ley per-

sonal puede imponerle al deudor el respeto de lo prome-

(42) NIBOYET, J. P. op cit., p 203 a 230,
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tido y puede ordenarle su ejecucién, agregando Frankeng
tein que si otra ley se lo ordenara, no seria por dere-
cho, sino por la fuerza, Esto es, se aplica en este ar-
gumento, la teorfa de la personalidad del derecho, pues
to que es la ley del Estado, de la que el interesado es
nacional, la que tiene aplicacién en virtud de la sobe-
rania personal. 2) La ley que mejor conocen los contra
tantes, es su propia ley personal; por lo tanto es de -~
presumir que a falta de manifestacién en contrario, fuél
su voluntad someter el contrato a la ley nacional de la
que ellos son siibditos. 3) Con la aplicacién de la ley
personal de las partes, se evitan los cobsticulos con -~
que chocan la lex loci contractus y la lex loci solutio
nis. En efecto, no se puede determinar la lex loci con-
vtractus sin haberse antes celebrado el contrato, y para
determinar el lugar en que se celebré el contrato no va
mos a poder recurrir a ley alguna, puesto que la lex lo
ci contractus no se ha definido. En otras palabras, -~ -
¢con la aplicacién de qué ley, se va a determinar dénde

se celebré el contrato?

De la misma manera sucede con la lex loci solutio-

nis; para determinarlas hay que establecer previamente
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cual es, desde el punto de vista jurfdico, el lugar dé
la ejecucidn; pero para establecerlo, ¢podemos recurrir
a la ley de ese lugar que adn no se ha determinadeo? As{
entonces, la ley personal de las partes, elude estos -~
problemas, teniendo una solucién satisfactoria en todos
los casos. Aseveran, por otra parte, que con la lex lo-
ci contractus y con la lex loci solutionis se permite -
el fraude mediante la eleccién de la ley del lugar que

se designé. Por dltimo, afirman que la lex loci contrac
tus y la lex loci solutionis no pueden ser aplicadas -
desde el instante de su celebracién, cuando es imposi--

ble precisar dénde se celebr$, o dénde se ejecutard el

contrato.

Algunos de los partidarios de esta doctrina la han
abandonado, en virtud de las numerosas crfticas de dque
son objeto, mismas que m&s adelante expondremos, Sin em
bargo, otra corriente de opinién persistente, insiste -
en regir los contratos por una ley personal, resolvién-

dose, por la ley del deudor, © bien, por la ley del pro

ponente.

Los que ge inclinan por la ley personal del deudor,

dan como argumento el hecho de que es al deudor a quien
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afecta exclusivamente o principalmente la obligacién, -
Es decir, sélo el deudor restringe su libertad por con-
secuencia del contrato y sflo a él serd preciso deman--
dar en caso de incumpliﬁiento. En cambio, otros opinan

que el contrato debe ser regulado por la ley personal -
del proponente, entendiéndose por tal a la parte gque =
concibié el contrato para proponerlo a su contraparte.-
Por lo tanto, sélo deben incluirse los contratos "ofre-
cidos" en los que al aceptante sélo le queda aceptar o
no la proposicién. Asi entonces, afirman que la ley que
debe regir al contrato debe de ser la del proponente, -
puesto que estos contratos generalmente se hacen al pé-
blico. Consecuentemente, "no se podria aplicar la ley -

del aceptante, en virtud de que &ste se desconoce" (43).

Por otra parte, Romero asienta, gue los seguidores
de la teorfa de la personalidad han pretendido llevarla
hasta sus filtimas consecuencias, a tal punto que han -~
querido aplicarla respecto a los bienes, no sélo a los

muebles, sino también al régimen de los inmuebles.

Laurent, por ejemplo, asegura que si la soberan{a

{43) QUINTIN, Alfonsin. "Régimen Internacional de los -~
Contratos", Montevideo, Fac. de Derecho, 1950.p 5l.
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sé extiénde sobre todo el territorio y sobre todas las
personas que lo habitan, no puede existir una diferen--
cia de naturaleza entre las leyes relativas a los bie--
nes y las leyes relativas a las personas. O todas son -
territoriales o todas son personales, Si por ser indivi
sible la soberanfa, deben someterse a la ley territorial
los inmuebles, también deben estar las personas. No se
concebiria que los primeros deban estar sometidos a 1la
lex rei sitae porque de lo contrario se afectaria esa -
soberania, y que no deban estarlo las personas (ue habi
tan el territorio. Permitir que éstas estén sometidas a
las leyes extranjeras (la de su nacionalidad o la de su
domicilio) sin que se afecte igualmente la soberanfa, -
es inadmisible. Admitiéndose universalmente que las per
sonas que habitan el territorio puedan estar sometidas
a la ley extranjera de su naciohalidad o de su domici--
lio, porque en ello no se afecta o lesiona a la sobera-
nia, lo mismo que se impondria respecto de los bienes.-

O una u otra cosa,

Proyect$ as{ en su Cédigo Civil para Bélgica, art{
culo 13, que "los bienes, en general, debfan estar some
tidos a la ley de la nacionalidad del propietario" (44).

{(44) ROMERO del Prado, Victor N. op cit. p 554.
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critica a la teoria de la personalidad del derecho.

En el Estado moderno, la soberanfa se ejerce tanto
sobre el territorio como sobre un cierto nimero de per-
sonas, sin que pueda alegarse razén alguna para estable
cer una jerarqufa entre estas dos manifestaciones de sgo
beranfa, La personalidad del derecho, por marchar en -~
sentido inverso al de las necesidades histSricas, causa
el efecto de un verdadero anacronismo, puesto que su G-
nica aplicacién es sobre Estados sin territorio, y ac-

tualmente, el territorio tiene demasiada importancia pa

ra que pueda hacerse abstraccién del mismo.

Ahora bien; los mismos autores de la doctrina acep
tan tres excepciones a la personalidad del derecho, las
cuales, por su nfimero e importancia, desvirtdan el prin
cipio fundamental. "Tales excepciones constituyen, en -
verdad, aplicaciones de reglas diferentes al miamo pro-

blema® (45).
critica a la personalidad de las partes.

El arqumento qQue asienta Zitelmann, podemos afir--

(45) NIBOYET, J. P. op cit. p 232 a 234,
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mar, ha perdido valor en virtud de que la teorfa de 1la
personalidad del derecho en que se funda ha retrocedido
en doctrina. Actualmente se recurre a la teorfa opuesta,

esto es, a la territorialidad del derecho.

Respecto a la segunda base que asientan los parti-
darios de esta doctrina, debemos rechazarla, empleando
para ello lo dicho en la cr{tica con relacién a la auto
nomfa de la voluntad, ya que en tal afirmacién se reco-
noce que es la voluntad de las partes la que decide la

ley aplicable.

En cuanto a la preferencia de la ley personal de -~
las partes respecto a la lex loci contractus y lex loci
golutionis, podemos sostener que en realidad los defec-~
tos de estos sistemas solo aparecen cuando se trata de
precisar el alcance jurfdico de'lua disposiciones del ~
derecho internacional privado mediante la lex causae; -
incluso la ley personal de las partes sé encontraria -
con el mismo problema si fuera preciso determinar la na
cionalidad o el domicilio de las partes mediante la a-
plicacién de 1la ley de la nacionalidad o del domicilio

de las partes respectivamente.
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Por otra parte, se asegura que la lex loci contrac
tus y la lex loci solutionis permiten el fraude de la -
ley, en lo que estamos de acuerdo; sin embargo, dentro
de la misma razén queda la ley personal de las partes,-
puesto que la nacionalidad y el domicilio también se -~

prestan a cambios.

En cuanto a la lex loci contractus y a la lex loci
solutionis no pueden ser aplicadas desde el instante de
la celebracién, en virtud de que no se ha precisado dén
de se celebrf o dbnde se ejecutari el contrato; lo mis-
mo se puede decir respecto a la ley personal de las par
tes, ya gue puede ser que los contratantes en el momen-
to de la celebracifn, pueden no tener nacionalidad o do
micilio siendc consecuentemente imposible aplicaf la -

ley personal,

Aguilar, como Quint{n, asientan que “la personali-
dad de las leyes no solo obliga a conocer y determinar
cusl es el derecho, la comunidad jurfdica a la que per-
tenece un individuo, sino también plantea el problema -
de determinar, en el caso de que los contratantes sean

de comunidades juridicas distintas, cual derecho es a-
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pl;cahle" (46).

Fué por ésto, que los que sostienen esta corriente,
afirmaron que la ley aplicable serfa la ley personal -
del deudor, o bien, la ley personal del proponente, lo
cual es inaceptable, puesto que el vinculo obligacional
es finico y comin para las dos partes; por consiguiente,
su existencia, validez y efectos no pueden ser juzgados
por la ley de una sola. Ademds, traténdose de contratos
sinalagmiticos, ambas partes son deudores y cada uno de
ellos puede tener una ley personal distinta, Por otra -
parte, suponiendo que fuera aplicable la ley personal -
del deudor, ello engendraria el problema de determinar
cuil serfa esa ley personal, si la de su nacionalidad,-
o bien, la de su domicilio, los cuales siendo cambian--

tes dan lugar a una gran insequridad.

Respecto a la ley personal del proponente, tampoco
es aceptable, puesto que para establecer la ley compe--
tente es preciso atender a la intencién de ambos contra

tantes y no a uno solo de ellos. Adem&s, se da lugar al

(46) AGUILAR Navarro, Mariano. "Lecciones de Derecho In-
ternacional Privado!. Madrid, Edit. Clavilefio, 1966.
Tamo 1. p 85.

QUINTIN, Alfonsin. op cit, p 53.
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problema de determinar cudl es la ley personal del pro-

ponente.

c¢) Criterios territorialistas.- En oposicién a 1la
teorfa de la personalidad del derecho, encontramos la -
de la territorialidad del derecho, segtin la cual, las =
normas jurfdicas de un Estado solo tienen vigencia den-
tro de su territorio, por ello, no importan los sfbdi--
tos, cualquiera que sea el lugar donde actfen, lo que -
importa son las relaciones jurfdicas que se efectien en

su territorio.

Asf entonces, mediante la aplicacién de esta teo-
rfa, son contratos extranacionales aquellos que se cele
bran en un Estado y tienen ejecucién en otro distinto.-
Esta situacién, necesariamente, engendra un conflicto -
de leyes entre tales Estados, mismo que solo es posible
solucionar aplicando la ley del territorio en que se ce
lebr6 el acto, o bien, dando preferencia a la ley del -

territorio en donde dicho acto deberd de ejecutarse.

Al respecto, creemos necesario hacer referencia, -
antes que nada, a la regla locus regit actum, en virtud

de la estrecha relacién existente entre esta regla y la
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primera solucién a que en el pédrrafo anterior aludimos.
Dicha relacién, queda manifiesta en la opinién doctrina
ria: Romero asienta, que la regla locuse regit actum sig
nifica que la ley del lugar de la celebracién del acto,
rige las formas extrinsecas del mismo, aunque ello, a-
grega, no se deriva de sus términos literales., Por esta
razén, hace ver como Calandrelli, para fijar m&s exacta
mente su alcance, se debe decir: “"lex loci celebrationis
0 lex loci actus (ley del lugar de la celebraci6n) re-

git instrumentum ejus" (47).

Miaja de la Muela, por su parte, afirma que "la re
gla locus regit actum, significa que la ley del lugar -

del pafs de otorgamiento rige la forma de éste" (48).

De manera semejante, Niboyet asevera que "la regla
locus regit actum, significa que un acto es v4lido si -
se ha realizado conforme a las reglas vigentes en el lu
gar de su celebracién”. Agrega que "dicha regla se ori-
giné en la escuela de los postglosadores con motivo del

testamento" (49).

{47) ROMERC del Prado, Victor N. op cit. p 585.
(48) MIAJA de la Muela, Adolfo. op cit. Tamo II. p 202,
{49) NIBOYET, J. P. op cit. p 515,
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8in embargo, existen otros autores como Savigny, -
quien asequra que su orfgen se remonta al siglo XVI; pa
ra otros, a la época de los glosadores, comienzos del -

siglo XIII.

"Para Pillet, la regla locus regit actum, que per-
mite usar formas prescritas por la ley del lugar en que
se ha verificado el acto, se remonta a los primeros or{

genes de nuestra ciencia" (50).

De acuerdo con Miaja de la Muela, el fundamento de
la regla locus regit actum es de caricter prdctico, de
comodidad de quienes pretenden realizar un negocio juri
dico, mds o menos solemne. Tal regla no constituye una
norma de derecho internacional general, prueba de ello
es que no todas las legislaciones la aceptan. Dicha re-
gla constituye una costumbre bastante generalizada, pe-
ro esa costumbre no es su fundamento. Es Gtil, en vir-
tud de que permite brindar a las partes acogerse a una
ley qQue estd a su alcance. Es necesaria en determinadas
ocasiones dada la diversa nacionalidad de los contratan

tes, o bien, por no existir en el lugar la institucién

(50) ROMERO del Prado, Victor N. op cit. p 586.
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o el medio indispensable para cumplir con la formalidad

prevista en la ley nacional.

Asi{miemo, Niboyet afirma que las razones formula-
das en favor de esta regla, son de cardcter tanto prdc-

tico como tedérico.

“1) Razones prdcticas. Nacié la regla ante una ver
dadera necesidad préctica: es preciso que un individuo
pueda hacer v4lidamente ciertos actos en el extranjero
utilizando para ello formas vigentes en el lugar donde

se encuentra.

Esta razén de orden esencialmente préctico, justi-
fica suficientemente la regla locus regit actum. Si los
interesados tuviesen que realizar sus actos en la forma
vigenté en sus respectivos pafses, se verfan, a veces,
imposibilitados de hacerlo, por dos razones: una, prove
niente de la ignorancia en que se encuentran con respec
to a su propia ley; otra, por la imposibilidad de hacer
en un lugar un acto auténtico en forma distinta de la -
que se utiliza en el mismo, ya que se necesita la inter

vencién de funcionarios pdblicos.

2) Razones teéricas. Si las leyes referentes a la
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forma de los actos se proponen asegurar la exterioriza-
cién de la voluntad, parece l6gico que esta voluntad -
pueda manifestarse vdlidamente en la forma del lugar -
donde se expresa. Dicha voluntad toma forma en tal mo-
mento. El acto instrumental es, envcierto modo, su foto
graffa, Boullenois decfa, a este respecto, que los ac-
tos son hijos de la ley, ciudadanos del lugar donde han

nacido, debiendo ser vestidos a la usanza del pais,

Orden pidblico., Aunque un acto se realice en el ex-
tranjero, puede el orden piiblico impedir la aplicacién
de la regla locus; tal ocurre en las siguientes hip6te-

818:

1) Acto realizado en la forma establecida en un -
pals de civilizacién rudimentaria. Si se realiza el ac-
to en un pais africano, poblado de gentes atrasadas, di
ficilmente podr4 aplicarse la regla que examinamos; el

orden piblico espafiol se opondrfa a ello.

2) Acto realizado en la forma establecida por una
legislacién an&rquica y revolucionaria, camo la ley de
los soviets. Los actos realizados en Rusia pueden pro--

barse, en su caso, conforme a las reglas establecidas -
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por el derecho espafiol.

3) Fraude a la ley. Ocurre, a veces, que un indivi
duo se traslada a un pafs extranjero para realizar allf
un acto, con el fin de sustraerse a las condiciones exi
gidas por su ley nacional. De este modo podrd, por ejem
plo, contraer matrimonio con arreglo a otra legislacién.
En tales casos, la nocién del fraude a la ley conduce a
negar todo valor a dichos actos por ser contrarios al -

orden pifiblico espafol® (51).

"Degpués de una suerte varia, siguiendo un camino
de triunfos y de eclipses pasajeros, terminé por ser a-
ceptada definitivamente (la regla locus regit actum), a
partir del siglo XVIII, con su aplicacién en la célebre
sentencia dictada por la Gran Cémara del Parlamento de

Paris el 15 de enero de 1721, en el Affaire de Pommereu.

Es f&cil comprobar lo dicho en el pirrafo anterior,
ya que existe un gran nfimero de disposiciones jurfidicas

que lo demuestran:

C6digo Civil argentino, artfculo 12: Las formas y

(51) NIBOYET, J. P. op cit. p 517,
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solemnidades de los contratos y de todo instrumento pd-
blico, son regidos por las leyes del pals donde se hubig

sen otorgado.

Articulo 950: Respecto a las formas y solemnidades
de los actos jur{dicos, su validez o nulidad ser& juzga
da por las leyes y uscs del lugar en que los actos se -

realizaren,

Artfculo 1180: La forma de los contratos entre pre
sentes serd juzgada por las leyes y usos del lugar en -

que se han concluido.

Cédigo Civil brasilefio, articulo 11 de la Introdug
cién, antes de la reforma de 1942: La forma extrinseca
de los actos piblicos o particulares regirdse segdin la

ley del lugar en que se celebraron.

c6digo de México, 1929, artfculo 15: Los actos ju-
ridicos, en todo lo relativo a su forma, se regirén por
las leyes del lugar donde pamen. Sin embargo los mexica
nos y extranjeros residentes, fuera del distrito o de -
los texritorios federales, quedan en libertad para suje
tarse en las formas prescritas por este ¢&digo, cuando

el acto haya de tener ejecucién en las mencionadas de-
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marcaciones.

C6digo del Perd, regla XX: La forma de los actos -
juridicos y de los instrumentos, se rige por la ley del
lugar en que se otorgan o por la ley que regula la rela
cién jurfdica objeto del acto. Cuando los instrumentos
son otorgados ante funcionarios diplom&ticos o consula-
res del Perd, se observardn las solemnidades estableci-

das por la ley peruana.

Cédigo de Guatemala, 1926, articulo 18: Las formas
y solemnidades externas de los contratos, testamentos y
de todo instrumento piblico, se regirdn por las leyes -
del pafs donde se hubiesen otorgado. Sin embargo, los -
guatemaltecos o los extranjeros domiciliados fuera de 1l:
Repiblica, podrdn sujetarse a las formas y solemnidades
prescritas por las leyes guatemaltecas, en los casos en
que el acto haya de tener ejecucifn en la misma Reptbli

Ca.

Cédigo de Venezuela, 1942, artfculo 1l1: La forma y
solemnidades de los actos jurfdicos que se otorguen en
el extranjero, adn las esenciales de su existencia, pa

ra que éstas surtan efectos en Venezuela, se rigen por
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las leyes del lugar donde se hacen. Si la ley venezola-
na exige instrumento piiblico o privado para su prueba,-

deberd cumplirse.

Cuando el acto se otorgue ante funcionario campe--
tente de la Repiiblica, deberd someterse a las leyes ve-

nezolanas,

Cédigo Civil de Alemania, artfculo 1ll: La forma de
un acto jurfdico se determinard por las leyes pertinen-
tes a 1la relacién juridica que constituye el objeto del
acto. Bastar4, sin embargo, el cumplimiento de las le-
ves del lugar en que el acto se ha otorgado. Esto idlti-
mo no se aplicard a un acto juridico, por el Que se es-
tablezca un derecho sobre una cosa o se disponga del -

mismoe.

Cédigo de Italia, Libro 1, afio 1939, articulo 1l6:-
Se permite elegir entre la ley local, la que rige la -
sustancia del acto y la nacional del disponente o de -~
los contratantes, trasmisién y extincién de los derechos
sobre las cosas estd sometida a la ley del lugar en el

que éstos se encuentran.

lLey de Polonia de 1926, articulos 5y 6: La forma
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del acto jurfdico est& contemplada por la ley que rige
su sustancia o fondo. Sin embargo, cuando el lugar don-
de el acto se ha verificado no es incierto, bastard que
haya sido observada la ley del lugar. Respectc a los in
muebles situados en Polonia, su adquisicién, transferen
cia, etc., debe seguirse en cuanto a su forma, lo dis--

puesto en la ley polonesa.

La legislacién soviética reconoce el principio ge-
neralmente admitido de que la forma del acto se regula
por la ley del lugar de su celebracién: artfculo 7 del
Cédigo Procesal, siempre que la forma del acto realiza-
do en el extranjero no estuviese en contradiccién con -
la ley soviética, y el Cédigo Civil japonés, articulo 8,
somete la forma de los actos jur{dicos a la ley que re-
gula sus efectos, bastando, sin embargo, la observancia
de la ley del lugar de la celebracién, excepto en lo -
que se relaciona a los actos de constitucién o de dispo
Bicién de un derecho real o de un derecho sujeto a re--

gistro.,

Finalmente, otras legislaciones han adoptado la m4
xima locus regit actum, en artfculos aislados sin con--

cretarla a uno en general, por ejemplo, el Cédigo Civil

.
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francés, articulos 47 (actos del estado civil), 170 (ma
trimonio), 999 (testamento). No obstante que se proyec-
té un artfculo, el 4o., asf redactado: la forma de los
actos se rige por las leyes del lugar en el cual son he

chos o celebrados, el que no fué aceptado.,
Anteproyecto de Bibiloni.

En éste se propusot las formas de los actos jurfdi
cos y de los instrumentos piblicos y privados, serén re
gidos por las leyes del lugar en que se hubieran reali-
zado. Pero si fuesen otorgadas en el extranjero con las
solemnidades prescritas en este C6digo, o ante funciona
rios diplomdticos o consulares de la Repiblica serdn v4
lidos aunque no se llenasen las exigencias de la ley ex

tranjera.
Proyecto de la Comisién Reformadora.

Artfculo 5: Las formas de los actos jurfdicos que-
dan sometidas a las leyes del lugar, pero los otorgados
en el extranjero, con las solemnidades prescritas en es
te C6digo o ante los funcionarios diplomdticos o consu-
lares de la nacién serdn vdlidos aunque no lleﬁasen las

exigencias de la ley local.
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Tratado de Lima de 1878,

Artfculo 5: Las formas o solemnidades externas de
los contratos o de cualquiera otro acto jurfdico se re-

g9ir&n por la ley del lugar en que han sido celebrados.
Tratado de Montevideo de 1889,

Artfculo 32: La ley del lugar donde los contratos
deben cumplirse decide si es necesario que se hagan por

escrito y la calidad del documento correspondiente,

Artfculo 39: Las formas de los instrumentos pdbli-

cos se rigen por la ley del lugar en que se otorgan.

Los instrumentos privados, por la ley del lugar -

del cumplimiento del contrato respectivo.

Quintana, como miembro informante, criticé severa-
mente la adopcién de la regla locus regit actum, soste-
niendo que debfan seguirse las formas del lugar de la e
jecucién o cumplimiento de los contratos. Se vié obliga
do, no obstante, a hacer una excepcién respecto a la -
forma de los instrumentos pdblicos, admitiendo también
como otra excepcidn las formas matrimonjales, quedando

asi reducidas las soluciones que proponfa, para los ing
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trumentos privados. ¢¥ si el contrato se ejecuta o cum-
ple en varios lugares de leyes diferentes en cuanto a -

las formas que deben seguirse, qué decidir?
Segundo Congresc de Reforma de 1940.

Articulo 36: La ley gue rige los actos jurfdicos -
decide sobre la calidad del documento correspondiente.-
Las formas y solemnidades de los actos jurfdicos se ri-
gen por la ley del lugar en donde se celebran u ctorgan.

Los medios de publicidad, por la ley de cada Estado.,

Con el anterior artfculo, se desprende que el régi
men en cuanto a la forma se ha modificado en el sentido
de admitir la regla tradicional locus regit actum, con-
servdndose el principio de que la ley del lugar donde -
los contratos deben cumplirse es la que decide respecto
de si es necesario que se hagan por escrito y en au ca-
so sobre la calidad del documento correspondiente, agre
géndose una nueva disposicién relativa al régimen de -

las formas de publicidad" (52).
1)} Lex loci contractus. Ahora bien, enfocada la re

{52) ROMERO del Prado, Victor N. op cit. p 586,
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gla locus regit actum al campo de los contratos, vemos

que la lex loci contractus se sostiene mediante argumen

i

tos de diversa fndole: desde un punto de vista légico,

1

ge afirma que la celebracién es el acto primordial en

la vida del contrato. Cronoclégicamente la celebracién

1

ee lo primero y el oxden légico es lo m&s importante, ~
puesto que la celebracién depende la existencia del con
trato y su futura ejecucién., La celebracién es la causa
originaria y su ejecucién es efecto de dicha celebra---
¢ién, Consecuentemente, es la ley del lugar de la cele-

bracién la que debe regir al contrato,

Desde un punto de vista juridico, se argumenta en
favor de este principio, el hegho de que admita la vigi
lancia territorial de céda orden jurfdico, hay que admi
tir como consecuencia, que la legislacién rige sobre to

dos los contratos que se celebren en su territorio.

Finalmente, se asientan razones de carfcter pricti
co, esto es, la ley del lugar de la celebracién es Gni-
ca, nunca falta y es fija. El contrato, en efecto, pue-~
de tener ejecucidén en varios Estados perc necesariamen=~
te se celebra en uno solo. Por otra parte, el lugar de

1a ejecucidn del contrato puede o no estar establecido
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en el instante de la celebracién; en este dltimo caso,-
&qué ley preside la celebracién? No puede ser la ley -
del lugar de la ejecucién ya que no existe en ese ins--
tante, en cambio sf puede regirse por la lex loci con--
tractus ya que ésta nunca falta, porque necesariamente
en algdn lugar se celebra el contrato, Por tltimo, du--
rante la vigencia del contrato puede cambiarse la lex -
loci solutionis, lo cual no sucede con el lugar de la -

celebracién.
Crftica a la lex loci contractus.

Resﬁecto al argumento juridico que sustentan los -
partidarios de esta tendencia, es erréneo, en virtud de
que confunden la vigencia territorial del derecho con -
el territorialismo estricto dellderecho. La vigencia te
rritorial significa, que conforme al dexecho internacio
nal privado la legislacién del Estado se aplica a todas '
las relaciones que se localizan jurid;camente en su te-
rritorioc. El territorialismo estricto significa, que la
legislacién del Estado se aplica a todas las relaciones
que, afdn de hecho se encuentren en su territorio. Asf -
entonces, no podemos admitir, de acuerdo a la vigencia

territorial del derecho, que por el hecho de que un con
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trato se celebre en determinado Estado, celebracién que
puede ser accidental, tenga por ello que someterse a la
ley del lugar en que se constituyb; s6lo corresponderd
a esa ley si la norma de derecho internacional privado,
atendiendo a otros motivos, as{ lo dispone. Por otra -
parte, tomando en consideracién el territorialismo es-~
tricto del derecho, la razén dada por los sostenedores
de la lex loeci contractus, en este sentido, es también
aplicable en favor de la lex loci solutionis, ya que si
los Estados aplican sus legislaciones a cualquier rela-
cién que se celebre en su territorio, seri tenida tam-

bién en cuanto a la ejecucién de las mismas.

Ahora bien; suponiendo la aceptacién de la lex lo-
cl contractus es aceptar indirectamente la teorfa de la
autonomfa de la voluntad, puesto que se deja al arbitrio

de las partes el lugar de la celebracién del contrato,

Por otra parte, es en muchas ocasiones gran dificul
tad determinar el lugar de la celebracién, como es el -
caso de los contratos que se constituyen por teléfono,-

telégrafo, correspondencia, etc.
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2) Lex loci solutionis. Teniendo en cuenta lo di-
cho con anterioridad, haremos alusifén a los argumentos
dados en favor del principio de la lex loci solutionis,
o ley del lugar de la ejecucién, que a su vez, se tradu

ce en la ley del lugar del pago,

En primer lugar, se observa conforme a la légica,-
que si bien es cierto que el contrato se ejecuta porque
se ha celebrado, también es verdad, que se ha celebrado
para que se ejecute, En otras palabras, la celebracién
es solo el medio para conseguir un fin, que es lo que -
realmente importa al comercio internacional. De esta -
suerte, corresponde aplicar al contrato la ley del 1lu-
gar de su ejecucidn, ya que es la ejecucidn del contra-

to lo que determina su celebracién.

Los sostenedores de este sistema juri{dicamente ar-
guyen, que entre la lex loci contractus y la lex loci -
solutionis se debe prefefir a ésta dltima, en virtud de
que la sociedad donde se ejecuta el contrato es la que
se ve mids afectada respecto a aquella en que se celebra,
ya que en el momento de la celebracién sélo existen o-

bligaciones en potencia.
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Desde el punto de vista prdctico, se asienta que -
“en la realidad de los hechos es imposible escapar a la
aplicacién, por lo menos parcial, de la ley del lugar -
donde el contrato se ejecuta. Ademds, la ley del lugar
de la ejecucién es la ley del foro donde normalmente de

be exigirse el cumplimiento judicial del contrato” . (53).
Critica a la lex loci solutionis.

En principio, el argumento jurfdico nos parece en-
deble y equivoco, puesto que las leyes no se aplican -
por el hecho de gue una sociedad se vea en mayor o me=-
nor grado afectada, sino que se deben a razones de dere
cho, y en todo caso, si ello se aceptara, podria ser -~
que la sociedad mas afectada resultase otra diferente a
la del lugar de la ejecucién, pudiendo ser incluso la -
gociedad del lugar en gue se celebre el contrato, ya -
que los efectos que se deriven del mismo son los que de
terminarin tal afirmacién, y para cuyo caso tendrfamos

que atender a cada caso concreto.

En cuanto a las razones de caricter prictico tampo

co estamos del todo de acuerdo, en virtud de que la so-

{53) AGUILAR Navarro, Mariano. op cit. p 55.
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lucién que se asienta, Aesde egte punto de vista, es -
precisamente el problema en cuestién, ya que si acepta-
mos lo dicho, tendriamos que conclufr que se debe apli-
car, por la miama razén, la ley del lugar en que el con

trato se celebrd.

Por otra parte, la ejecucién del contrato puede es
tar sujeta a dos o mis Estados, en cuyo caso, se presen
tarfa nuevamente el conflicto planteado. BdanAB, existe
el inconveniente de que el lugar de la ejecucién del -
contrato sea modificado, derivdndose de ello, que son -

las partes las que decidirdn la ley de aplicacién.

Para finalizar este capftulo, es necesario incluir
algunos conceptos contenidos en trabajos realizados por
dos mexicanos, especialistas en la materia que nos ocu-
pa. Uno de ellos, Carlos Arellano Garcfa, cita: "El fe-
némeno de interpretacién del Derecho vigente entre los
paises es imprescindible. Un Estado que tratase de evi-
tar la aplicacién en su territorio de la norma jurfdica
extranjera, o Que no quisiera, en ninglin caso, la apli-
cacidén en el extranjero de sus disposiciones legales ase

aislarfa juridicamente. S6lo hipotéticamente es facti--
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ble pensar en un Estado que tal pretendiese puesto que
todo pafs requiere del comercio internacional por diver
sas razones que serfa prolijo enumerar. Al realizarse -
el intercambio de satisfactores entre naciones hay nece
sidad de instaurar relaciones juridicas entre sujetos -
de palses distintos que provocardn problemas de eleccién
entre normas jurfdicas pertenccientes a Estados disimbo

los.

‘Una sola relacién jurfdica no puede regirse al mig
mo tiempo por dos preceptos distintos dade que si esto
fuera as{, se atentaria contra la bilateralidad de lo -
juridico. A todo derccho corresponde una obligacién con
camitante que, l6gicamente, debe tener el mismo alcance.
El derecho subjetivo del sujeto de un Estado debe tener
la misma medida que la obligacién juridica de la otra -
persona de la relacién jurfdica que se encuentra en Es-
tado distinto. Si por razén de diversos elementos de su
jecibn, puntos de conexién o de diferentes nexos entre
las caracterfsticas de la situaci6én concreta y las nor-
mas de dos o mds Estados, tienen aplicacién al caso las
normas jurfdicas de dos o m&s pafges, es forzoso elegir

entre éstas la norma juridica que en definitiva ha de -
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regular la relacién jurfidica para evitar de esta manera
la transgresién al principio 16gico de que dos cosas no

pueden ser y dejar de ser al miemo tiempo.

Por otra parte, si un Estado tuviera la intencié6n
territorialista extrema de exclufr toda ingerencia de -
Derecho extranjero, ademés de obstaculizar la relacién
de transacciones jurfdicas cometerfa verdaderas injusti
cias cuando imposibilitara la celebracién de actos en -
el extranjero conforme a la ley extranjera para después

producir efectos en su territorio* (54).

Por su parte, el jurista Leonel Pereznieto Castro,
nos comenta, en relacién al territorialismo latinoameri
cano, que: “por un lado influyeron los antecedentes del
derecho espafiol y el proceso de independencia de los -
palses de Latinoamérica y, por el otro, el Cédigo Civil

chileno.

El derecho latinoamericano, especialmente el de -~
los pafses de habla espafiola, tiene antecedentes remo--
tos en el derecho feudal espafiol de la Edad Media (Fue-

ro Juzgo, Cédigo de las Siete Partidas, Nueva y Novisi-

(54) ARELLANO Garcia, Carlos. "Derecho Internacional -
Privado”, México, Edit, Porrda, 1980, p. 17,
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ma recopilaciones), mismo que establecfa el principio -

de exclusién del derecho extranjero (Ots. Capdequfi). Au
nado a esto, el principio de 'exclusiviamo colonial' -
que impedfa la entrada a la Nueva Espafla de toda perso-
na que no fuera sfibdito de los reyes espafioles (Avalos),
produjo una concepcién esencialmente territorialista. -
Con el proceso de independencia se inicié un sentimien-
to nacionalista que foment®$ adn mds esta concepcién. Es
quizd por este cardcter marcadamente territorialista en
los sistemas juridicos latinoamericanos que, durante el
siglo pasado y el presente, se ha gestado una serie @e
movimientos de cardcter internacional, con objeto de es
tablecer convenciones internacionales que uniformen la
disciplina. El éxito obtenido ha sido favorable y rigen
ya los tratados de Montevideo (de 1889 y 1939-1940); -
las Convenciones sobre D.I.P. {Cédigo Bustamante de - -
1928 y las Convenciocnes-de Panami 1975). Salvo excepcio
nes, la doctrina latinoamericana actual mantiene una po
gicidn de critica a los sistemas territorialistas y, en
los recientes proyectos legislativos de diversos paises
latinoamericanos, se constata un alejamiento significa-~

tivo de todo tipo de sistema territorialista” (55).

(55) PEREZNIETO Castro, Leonel. "Derecho Internacional
Privado”. México, Edit. Harla, 1982. p 188,
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EL DERECHO POSITIVO MEXICANC Y EL DERECHO CONVENCIONAL
INTERNACIONAL EN RELACION AL CONFLICTO DE LEYES EN LOS
CONTRATOS ACCESORIOS.

A) Legislacién mexicana.
B) Tratados de Montevideo de 1889 y 1940,
C) cédigo de Bustamante.

D) Consideraciones jurfdico legales aplicables.
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A) Legislacién mexicana.- El régimen normativo im-

perante en México respecto a los contratos extranaciona
les, tiene un cardcter territorialista y determinante,-
lo cual se desprende de la misma naturaleza de sus dis-~

posiciones, como ensequida serd posible comprobar.

El C6digo Civil para el Diatrito y Territorios Fe-

derales de 1928.

En su articulo 6 de este ordenamiento jurfdico, -
dispone: "La voluntad de los particulares no puede exi-
mir de la observancia de la ley, ni alterarla o modifi-
carla. Solo pueden renunciarse los derechos privados -
que no afecten directamente al interés piblico, cuando

la renuncia no perjudique derechos de terceros" (56).

Entendemos por esto, qQue en principio nuestro C6di
go Be baga en una libertad de contratacién, libertad -
que existe en cuanto a aquello que la ley no rige de ma

nera imperativa.

En su artfculo 8 sgeflala: "Los actos ejecutados con

tra el *enor de las leyes prohibitivas o de interés pd-

{56) "C8digo Civil para el Distrito Federal®.- op cit.
p 42.
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blico serdn nulos, excepto en los casos en que la ley -

ordene lo contrario® (57).

De esta suerte, se reduce atin mds la voluntad de -
las partes contratantes, sancion&ndose con nulidad aque
llos casos en que se contravenga a lo que este artfculo

dispone.,

Por otra parte, los artfculos 12 y 13 del mismo cé
digo, nos demuestran que es fdcil advertir el caricter
territorialista de nuestra legislacién. Artfculo 12: -
“Las leyes mexicanas, incluyendo las que se refieren al
estado y capacidad de las personas, se aplican a todos
los habitantes de la Repiblica, ya sean nacionales o ex
tranjeros, estén domiciliados en ella o sean transein-

tes* (58).

Art{culo 13: "Los efectos jurfdicos de actos y con
tratos celebrados en el extranjero que deban ser ejecu-

tados en el territorio de la Repiblica, se regirén por

(57) IBIDEM. p 42.
(58) IBIDEM. p 43.
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las disposiciones de este C6digo” (59).

Por iltimo, el artfculo 1839, dispone: "Los contra
tantes pueden poner las cldusulas que crean convenien-
tes; pero las que sge refieren a requisitos esenciales -
del contrato o sean consecuencias de su naturaleza ordi
naria, se tendrdn por puestas aunque no se expresen, a
no ser que las segundas sean renunciadas en los casos y

términos permitidos por la ley" (60).

Esto es, se tiene libertad para estipular las cléu
sulas que se crean convenientes, siempre y cuando estén
de acuerdo con las bases que los anteriores artfculos -
disponen, As{, podemos afirmar que en derecho mexicano
el contrato celebrado en México, independientemente de
sus contratantes, se rige por la ley nacional., Y para -
el caso de que sea celebrado fuera de la Repfiblica, se
regird& por la ley nacional en cuanto a los efectos de e
jecucién que tenga dentro de su territorio. Por consi-
guiente, nuestra legislacién desconoce la autonamia de

la voluntad, d4ndose aplicacifén a las normas de cardc-

(59) IBIDEM. p 43.
(60) IBIDEM. p 331.
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ter imperativo o prohibitivo y en todo caso se atenderd

al orden piblico nacional.

B) Tratados de Montevideo de 1889 y 1940,

Tratado de Montevideo de 1889.

En este tratado encontramos normas diversas que -
tienen aplicacién respecto de los contratos accesorios,
asi{, pasaremos en primer término, a la lectura de su ar
tfculo 36: "Los contratos accesorios se rigen por la -

ley de la obligacién principal de su referencia " {(61).

Sin embargo, dentro del mismo tratado se encuentran
otras normas que hacen dudosa la aplicacién del anterior,
asl tenemos que el artfculo 26 séﬁala: “Los bienes, - -
cualquiera que sea su naturaleza, son exclusivamente re
gidos por la ley del lugar donde existen en cuanto a su
calidad, a su posesién, a su enajenabilidad absoluta o
relativa y a todas las relaciones de derecho de cardc-

ter real de que son susceptibles” (62).

Por lo anterior, tenemos que aceptar de acuerdo --

{61) *Tratado de Montevideo de 1883",
(62) IBIDEM,
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- con los anteriores articulos, que no siempre los contra
tos accesorios se rigen por la ley de la cbligacién - -
principal de su referencia, sino que ello dnicamente es
posible, tratdndose de contratos en los cualea se crean
obligacicnes perascnales, ya que tratdndose de contratos
que impligquen una relacién de cardcter real deben regir

se conforme al principio de la lex rei sitae.

Ahora bien, sabemos que dentro de los contratos de
garantfa se crean obligaciones personales, camo sucede
al celebrarse el contratc de fianza y, obligaciones  de
cardcter real a través de la hipoteca y prenda, de lo -
cual surge el problema de determinar si a estos dltimos
se les debe regir mediante el articulo 26, o bien, por

medio del artfculo 36.

Dentro del tratado no se da solucifn a eata inte--
rrogante, dejdndola por nuestra parte planteada, para -
mis tarde, al manifestar nuestras conclusiones, seflalar
nuestra opinién al respecto. $in embargo, citaremos a -
continuacidn otras disposiciones de este tratado con el

£in de hacer m&s completo el presente trabajo:

Articulo 32: "La ley del lugar donde los contratos
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deben cumplirse, decide Bi es necesario que se hagan -

por escrito y la calidad del documento correspondiente"

(63).

Artfculo 33: “La misma ley rige:

a) Su existencias

b) Su naturaleza;

¢) Su validez:

d) Sus efectos:

e) Sus consecuencias;

£) Su ejecuciédn:;

g) En suma, todo cuanto concierne a los contratos,

bajo cualquier aspecto que sea” (64).

Artfculo 34: “En consecuencia, los contratos sobre

cosas ciertas e individualizadas se rigen por la ley -

del lugar donde ellas existfan al tiempo de su celebra-

cién,

Las que recaigan sobre cosas determinadas por su -
género por la ley del lugar del damicilio del deudor al

tiempo en que fueron celebrados.

Los referentes a las cosas fungibles por la ley del
lugar del domicilio del deudor al tiempo de su celebra-

cién.

(63) IBIDEM,
(64) IBIDEM.
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Los que versen sobre prestacidn de servicios:

a) Si recaen sobre cosas, por la del lugar donde e

1los existfan al tiempo de su celebracién;

b} si su eficacia se relaciona con algdn lugar es-
pecial, por la de aquel donde hayan de producirse sus e

fectos;

c} Fuera de estos casos, por la ley del lugar del
domicilio del deudor al tiempo de la celebracién del -~

contrato® (65).
Tratado de Montevideo de 1940,

En éste, persisten las disposiciones correspondien
tes a los artfculos 26 y 36 del Tratado de 1889, con =~
cambios radicales en cuanto a su redaccién y orden numé
rico, Asf tenemos: artfculo 41: “Los contratos acceso-

rios se rigen por la ley del contrato principal® (66).

Reiterdndose, de la misma manera, el artfculo 26 -~
en el 32 del Tratado de 1940, que a la letra dice: "Los
bienes, cualquiera que sea su naturaleza son exclusiva-

(65) IBIDEM.
(66) "Tratado de Montevideo de 1940“.
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mente regidos por la ley del lugar en donde est&n situa
dos en cuanto a su calidad, a su posesién, a su enajeha
bilidad absoluta o relativa y a todas las relaciones de

derecho de carfcter real de que son susceptibles® (67).

De igual manera, corresponden a los artfculos 32,
33 y 34 del Tratado de 1889, los artfculos 37 y 38 de -
éste. Por lo tanto, son aplicables las mismas considera

clones antes expresadas con relacién al tratado de 1889,

C) cédigo de Derecho Internacional Privado {Cédigo

de Bustamante de 1928).- En primer términc haremos refe
rencia a aquellos articulos que se relacionan con los -
contratos, para mads tarde, en el apartado siguiente, pa

sar a las consideraciones pertinentes.

Dentro de este orden normativo se sefiala en su ar-
tfculo 105:¢ “Los bienes, sea cual fuere su clase, estén

sometidos a la ley de la situacién® (68).

Artfculo 110: “A falta de toda otra regla y ademés

para los casos no previstos en este C&digo, se entende-

{67) IBIDEM.
{68) “cédigo de Derecho Internacional Privado". Aproba=-

do por la VI Conferencia Internacional Americana -
de 13 de febrero de 1928.
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rd que los bienes muebles de teda clase estdn situados
en el domicilio de su propietario, o, en su defecto, en

el del tenedor" (69).

Articulo 11l: “"Se exceptian de lo dispuesto en el
artfculo anterior, las cosas dadas en prenda que se con
sideran situadas en el domicilio de la persona en cuya

posesibén se hayan puesto" (70).

Artfculo 186: “En los demds contratos y para el ca
so previsto en el artfculo anterior, se aplicard en pri
mer término la ley personal comin a los contratantes y

en su defecto, la del lugar de la celebracién" (71).

D) Consideraciones jurfdico legales aplicables.- -

Los contratos accesorios, indudablemente, constituyen u
no de los mds diffciles problemas dentro del derecho in
ternacional privado. De su misma naturaleza resulta cam
plicada su localizacién en el espacio. Los sujetos de -
1a relacién contractual pueden pertenecer a paises regi

dos por leyes distintas; puede resultar que el lugar de

(69) IBIDEM.
(70) 1BIDEM.
(71) IBIDEM.
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la celebracién de una obligacién sea distinta de aque--
1la en que deba cumplirse, dandoc con ello lugar, pogi--
blemente, a conflictos de leyes; el objeto de la presta
cién puede consistir en un inmueble situado fuera del -
lugar de la celebracién del contrato. De esta manera, -
las soluciones que hemos encontrado a través de nuestro
estudio nos parecen enfocadas a resolver tales situacio
nes, sin embargo, en ninguna de ellas se encuentra de u
na manera absoluta la solucién deseada, no sin advertir
se Qque ello deriva de la misma naturaleza que tal pro--

blema presenta.

Consideramos por nuestra parte, que la solucién de
seada la podemos encontrar mediante la celebracién de -
tratados internacionales, de esta manera, es al Estado
al que corresponde establecer las reglas adecuadas y -
conforme a su propia legislacién, evitando posibles a-
narquias de los particulares y facilitando al mismo - -
tiempo el camercio internacional. Ello es conveniente,-
adem8s, en virtud de que a través de la celebracién de
tratados, se le permite al Estado hacer uso de su sobe-
ranfa, soberanfa que sus mismos stibditos le han delega-

do y las dem&s naciones reconocido. Tiene la ventaja de
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que es el Estado el que mejor conoce su legislacién, y
por ende, solo ratificard aquello; convenios internacio
nales que vayan de acuerdo con las normas de orden pi-~
blico y las buenas costumbres, y porque es €1, quien me
jor puede conocer las normas que tiendan al provecho de
sus sfibditos y quien es més apto para velar por los in-

tereses jurfdicos de su nacién.

En suma, consideramos que utilizando normas supra-
nacionales se evitan todos aquellos inconvenientes a -
que dan lugar cada uno de los sistemas anteriormente es
tudiados y, consecuentemente, nos inclinamos por que ta
les sean adoptados y se famenten por medio de los cami-

nos mids convenientes.

Ahora bien, lo anterior no significa que rechace--
mos, de manera tajante, el principio de la autonomfa de
la voluntad, sino.que lo aceptamos de manera supletoria
frente a los tratados internacionales, siendo nuestras

razones las siguientes:

En el derecho nacional contractual, la autonomia -
de la voluntad desempefia una funcién de gran importan--

cia, ya que es la voluntad de las partes la que determi
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na la creacién de los contratos mediante la manifesta--
cién del consentimiento; mediante la voluntad se deter-
mina el contenido del contrato, esto es, su objeto, pre
cio, plazo, etc.; asf como también es la voluntad la -~
que establece los efectos en que las partes convienen.-
Sin embargo, dentro del derecho internacional, vista a
la autonomfa de la voluntad no camo el principio rector
de los contratos, sino como la facultad de elegir la le
gislacién a la cual se sameta, pensamos que debe ger a-
ceptada entendiéndola camo libertad de estipulaciones,-
y siempre que éstas, sean conformes a las leyes impera-
tivas, respetando las normas de orden ptiblico y las bue
nas costumbres, tanto las del lugar donde se celebre el
contrato, como en el que haya de ejecutarse, Consecuen-~
temente, se tiene una libertad de estipulaciones no ili
mitada, sino frenada por las leyes imperativas y por -

las normas del orden piblico y las buenas costumbres.

Por otra parte, cuando no exista cualquiera de los
dos medios anteriores, debe atenderse a la ley del 1lu-
gar de la celebracién, misma que tendrd vigencia hasta
el momento en que el contrato haya de ejecutarse, momen

to en que principiard a regir la ley del lugar de su e-
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jecucifn, evité&ndose de esta manera mayor ndmero de con
flictos. Para el caso de aplicacién de estas Gltimas -
formas, deberd igualmente dejarse a salvo las disposi--

ciones relativas al orden pablico y buenas costumbres.

En cuanto a nuestra legislacién mexicana, se ad---
vierte de lo seflalado al respecto, diffcil posibilidad
de que se permita la aplicacién de otra ley que no sea
la nacional, por lo que pensamos, se tiene ua texrito-~
rialismo marcado, y que a pesar de que se parte de una
libertad de contratacién, tal no es posible en el campo
internacional, pﬁesto gue en todo caso, deberd regirse
por la ley nhacional mexicana, tanto cuando se celebre -
dentro del territoric, camo cuando se haga fuera de &1,
respecto de los efectos del contrato gue deban produciy

se dentro del territorio nacional.

Dentro de los Tratados de Montevideo se han dado -
disposiciones respecto a los contratos accesorios, 8in
embargo, como ya vimos, las mismas presentan obstéculos
gue hacen diffcil su aplicacidén, empero, si solo tene--
mos en cuenta el artfculo que a la letra reza: "Los cop
tratos accesorios se rigen por la ley de la obligacién

principal de su referencia", tendremos que aceptar que
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ésta es una manera de solucionar las barreras a que dan
'lugar los contratos accesorios en materia internacional,
o cuando menos, entre los paises que ratificaron este -
tratado (Bolivia, Perd y Uruguay). De igual manera, po-
drfan los dem&s pafses celebrar tratados en los que se
diese la solucién pertinente para cada una de las insti
tuciones, llegando seguramente méds tarde, a la creacién

de un cédigo internacional.

Respecto al Cédigo de Derecho Internacional Priva-
do de 1928, pudimos observar, que el sistema seguido -
por éste, es el de la ley del lugar de la celebraci6n -
del contrato, a falta de la ley personal comin para las
partes, como se afirma en el articulo 186. Por otra par
te, se hace ver en el artfculo 111, que los contratos -
de prenda, son de la misma manera, regidos por la ley -
del lugar de la celebracién del contrato; sin embargo,-
se presenta nuevamente el problema respecto de agquellos
bienes que sin ser dados en prenda, deben regirse por -
la ley del lugar de su situacién, como se desprende del
articulo 105, pero en este caso el problema no es tan
diffcil de resolver, ya que creemos que tales disposicio

nes se pueden interpretar, en relacién con el objeto de
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nuestro estudio, de la manera siguiente: los contratos

accesorios se rigen por la ley del lugar de su celebra-
cién. Con excepcién de aquellas normas relativas a bie-
nes que estando sujetes a hipotecas, deben regirse con-
forme a la ley del lugar de su situacién. Se debe enten
der que la hipoteca como contrato, se regird por la ley
del lugar de su celebracién, pero no as{ en cuanto a -
los bienes que a ella estén sujetos, mismos que estardn

bajo la ley del lugar de su situacién.
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CONCLUSIONES :

1) Son contratos de garantfa, aquellos que tienen
por Sﬁjeto asegurar la perfecta ejecucién debida, prote
giendo al acreedor contra el riesgo de insolvencia to-

tal o parcial de su deudor.

2) Los contratos accesorios no son tinicamente los
contratos llamados de garantia (prenda, hipoteca y fian
za), pero &stos, siampre son contratos a;cesorios. As{,
por ejemplo, el contrato de capitulaciocnes matrimonia--
les, se considera desde un punto de vista internacional,
camo contrato accesorio: sin embargo, no se le puede -

considerar. camo contrato de garantfa.

3) Se consgidera a la fianza, prenda e hipoteca co-
mo contratos, en virtud de que por med16 de tales for-
mas se tiene un acuerdo de voluntades para crear o trag
mitir derechos y obligaciones, siendo tal su naturaleza

jurfdica.

4) Los contratos accesorios pueden garantizar oblji
gaciones derivadas de cualquier otro acto o hecho jur{-

dico.
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5) Los contratos de garantfa se clasifican en con-
tratos de garantfa real y contratos de garantia perso--
nal, pudiendo ser de una u otra categoria, segin derive
del compromiso contrafdo por un tercero, o de la afecta
cidén de bienes determinados a la seguridad de un crédi-

to.

6) La fianza es un contrato accesorio, por el cual
una persona se compromete con el acreedor, a pagar por
el deudor, la misma prestacién o una equivalente o infe

rior, en igual o distinta especie, si éaste no lo hace,

La prenda es un contrato real, accesorio por vir--
tud del cual el deudor o un tercero, entregan al acree-
dor una cosa mueble, enajenable, determinada, para ga--
rantizar el cumplimiento de una obligacién principal, -
concediéndole ademds los derechos de persecucién, venta
y preferencia en el pago para el caso de incumplimiento,
con la obligacién de devolver la cosa recibida, una vez

que se cumpla la obligacidn.

La hipoteca es el contrato por el cual se crea un
derecho real de garantfa, que se constituye sobre bie-

nes que no se entregan al acreedor y que se otorga a su
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titular, los derechos de persecucién, de venta y de pre

ferencia en el pago, para el caso de incumplimiento de

la obligacién principal.

7) La dependencia funcional de los contratos acce-
sorios, no es suficiente para atribuirles el régimen -
nermativo de la obligacién principal, puesto que tiene

individvalidad propia, autonomia jurifdica y, por ende,

debe otorg&rsele un régimen propio.

8) La teorfa de la autonomfa de la voluntad no e-
xiste, Los contratantes tienen la facultad de elegir la
ley competente en materia de contratos, no en virtud de
una autonomfa de la voluntad, sino por razén de una au-
tonomfa de convenciones, o bien por una libertad de es-

tipulaciones.

9) La teorfa de la voluntad presunta o técita, es
abiertamente inaceptable, ya que en realidad no hay vo-

luntad alguna, sino una presuncidén de su existencia.

10) Noe inclinamos, camo medidas de solucién para
el tratamiento jurfdico de los contratos accesorios en
derecho internacional privado, en primer término, median

te la celebracién de tratados internacionales, esto es,
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a través de normas de caricter supranacional.

11) A falta de la celebracién de tratados, propone
mos el principio de libertad de estipulaéiones o autono
mfa de convenciones, con un cardcter supletorio a aque-
llos, siempre y cuando vayan de acuerdo con las leyes -
imperativas y respetando al mismo tiempo las normas del

orden piblico y las buenas costumbres.

12) A falta de cualquiera de las doe soluciones an
teriormente dadas, creemos correcto atender a la ley -~
del lugar de la celebracién del contrato, la cual deja-
rd de regirlo en el momento en que su ejecucifn se ini-
cie, momento en que tendrd vigencia la ley del lugar de
la ejecucién. Y en todo caso, respetdndose las normas -

de orden pdblico y las buenas costumbres.

13) Son prueba de nuestra posicién, la adopcién de
normas supranacionales para aplicacién a los contratos
accesorios en materia internacional, como los Tratados
de Montevideo de 1889 y 1940, las Convenciones Interna-~
cionales de La Haya de 1903, el C&digo de Bustamante de

1928, etc.
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