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PRIMERA PARTE
GENERALIDYDES SOBRE LOS CONTRATOS ACCESORIOS.

1.~ Razén y concepto de los contratos accesorios.

Lo contratos accesorios, han surgido al mundo del ~--
derecho en virtud de la neceeid-d de dar una mayor sepuridad-
a los acreedores. Es decir, el patrimonio de una persona res-—
ponde del cumplimiente de sus obligaciones: pare suceds que -~
los ncraedores pueden ser muchos, ya cea porque ¢l deduder ——
haya abusado de tu crédito o porque de mala £é se haya inven-—
tado oréditos, con la fipalids=d de defravdarlos, o en fin, —--
poioue el deudor haya emprendido negocies Tuinotcs con clemen
tos de pus acrcedores,. Asi, cuandec el acreedor cestime cue el-
patrimonio de su deudor no es suficientie grrantiz para gu ew-m
contrato, puede, recurrir a las fo:'mme cue se han creado para

tal fin, esto,es, a los contratoer de garantia .(1)

Bl propdsito del preeente itratajo serd el estudio de ——
los ¢ mniratos de finnza, prenda e hipoteca, es decir, de algg
nos de los oontratos accesorios en el campo del dereccho inter
azcionzl privade ¥y los cuales reciben el nombre de contratos-

de carantia.

Dicho lo 2nterior,irataremos de esefialar el concepto aue
de dichos contratos se iiene:s loe contratos de gyrantfz son -

aguellos oue tienen por objeto asegurar ia perfecia cjecucién

{1) Aguilar Carbajal,Leoroléo "Contratos". Néxico,Hagtam,
1964. pig. 251,
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debvida, protegiende al acreedor c¢ontira el risags de insolven-

cia, toial o parcial del deudor,

La docirina parece estar acorde, en foraa mis o menos —-
general, con el concepio anteriotmente dicho: pructa de ello=-
son las siguicntes menciones gque al rerpecto, diversor auto—-—

Tes sehala

"Se dice que un contrato ¢i acecesorio cuando depende ———

légica y jurfdicancnte de otro, que se llama principal.” (2)

"El contrato accesorio presume la existencia de otro ——
contrato o dé una obligacidn orincival, 2 la cue sirve de -

sarantiz.” {3} e

"Loa contratoe accesorint {lenen por obieto crear dere-~—

chos accesorios de rarsntfa de las obligaciones." (4)

Ho jinz f!f‘i.:-n:-x, cue son coniratoz ncc2sorios aquellos  —-
que Aepsnden d2 un contrato principal y axregi, que son tame-
bidn llamados "de garantfa” porque generalmente sc¢ constitu-
yen para garantizar el cumplimiento de una oblizacidn que se

reputa principal. (5)

(2) Aguilzr Carbajsl,Leopolds "contratos".HMéxioo,.llagtan,
1964, pig. 251

(3) Lozano Noriega, "Apunies de Contratocs México 1557,pds.3.

{4) Borja Soriano,Manusl "Teoria Gcneral de 11' “ibligacionea®
Sa ed.,"6éxico,Porrus 1956 T I, pdz. 147

(%) “ojina VYilleg-s,Hafael "Derccho Civil Hexicana” 1a ed.,
“€zien, Hobredo 1961 T V1,pds.46



(89

Tla manera semejante, varios autores afirmzn gue les con
trato: accesorios £son tanbién conocidos coms contratos de -
garantfa (6). 'sto not induce a pensar que al viilizar indis-
iintamento cunlguiera de e2tas denominaciones (contratos ——-
accutorios o contratos de garantia), estaremot refiridndonos-
eiempre a una sola y Uniea claze de contraios, lo cual, po---
drfa preecentar confusidn, £i consideranos gue existen opinio
nes diversas y mic adn desde el punio de vista del derecho —-
internacionat, reepzcto a la xonsralidad de las inctituciones
AsLy Planiol y Ripert asientan que dentro de la clasificacién
de coniyaios indogpendientas v coniratoe depandientes ze ep———

cuentran los contratos principoles y accesorios, siendo prin-—

cipales, 2quellos que exieten por £i migaes ¥ airladamente —
¥ accceorioe, aquellos cue tol-mente pueden exietir dependien
do de un contrato primcipal, Agregan, auc enire lo:r centratos
accesorios, en priner lugrar se encuentran oo coniratos de ——
garantfa, cuya finalidad woncizte on 6rear una seguridad, en
eentido amplio, para el papo de una deuda. “sientan,ademis,-
cono contratos accepcrice el de las capitulaciones matrimonig
les "gue regula lot interesee pecuniarios de ios futuroe ——
esposos que conttituyen una adheeidn a un estatuto convencio-—
nal preexittente a la vbilizacidn coazetada, para un caGo ——

concreto de un contrato-tipo nds amplio” (7)

(6) Cost4n Tovefias,José "Derseho Livil Eepafiol Comin v ——
Federal" Ja ed.,Hadrid,fgus 1939 T il V 2,pig 417.

(7) Planiol, Marcel y Ripert,Jorge "iratado Prdctico de ——
Derecho Civil Francée " tr. Mario Diaz, La Habanz Cultu—
ral, 1940. T VI,p&g. 59.



Por lo anterior, opinamos, te debe entender la denomina—e
cién de contratos accesories como el género y contratos de—-
garantia como esu especie, £lendo aguellos, cuzlquiera de los-——
contratos que deriven de un obligacidn principal,y estos, ——
aquellos que siendo accesorios, tienen come fin primordinl, ~—
agegurar sl cumplimiento de una obligacién preexistente,median
te la fianza, prenca o hipoteca, uUnicas formas quz pueden ———-=

estar dentro del concepto de contrate: de garantia,

Il.~ Clasifimcidn general da los conirates.

Existen varias clacificaciones respecio de los contratos
ein embargo, hemos creide pertinente hacer referencia, sdlo -—
a agquellas que revieien mayor importancia y al mismo tiempo; -

trataremos de concretizar este punto por ser de sobra conocido.

tontratos %tipicos y contratos atipicoe.

Los contratos tipicoz son aquellos que estdn Tegulados -
en el &digo o en otras veyes., En cambio, son contratos atfpi.
coe aguellios que carecen de una reglamentacién particular y ~—

especifica.

Contiratos unilaterales y contratos bilaterales 0 -——u
sinalagniticon.

Son contratos unilaterales agquellos gue hacen nacer ——-
obligacioncs solo para una de lag partes, Los coniratos bilate
rales o cinalagmfticos son los que hacen nacer o¥ligaclones =——

reciprocas para ambat partes.



Coniratos onerosos y coniratos gratuitos.

Los wntratos pueden estipular derecho: y gravimenes —
reciprocos para lae paries o pueden dar nacimiento a prove——-—
chos en heneficio para £¢6lo uno de lo: coniratantes; en el —
primer caso estamoe en presenciz de un contrato onercso y en-

el segundo ante un gratuiio.

Contratos conmutziivos y contrato:r aleatorios.

Este tipo de contratos es una subclaeificacidn de los =~
contratos oneroeos. siendo conmuiative, acuel en cue las presz
taciones a cargo de las partes esidn perfeciamente determina-—
das, de tal suerte que c¢lias puede: apreciar de inmediato el
beneficio o pérdida cue les cauzard la :peracidn. Y¥n cambio,
eard contrito alentorio cuande las prestaciones debidap o ——-
simplemente el proveche o la pérdida que de &1 puedan derivar

dependen de la realizacién de un hecho incierto.

Contratos reales y con*ratos contensuales,

Cuando pary el perfeccionaniento de un contrato, &€ ———
requiere de la entrega de la cosa objeto del mismo, decimos ~
que estamos en presencia de un contrato realj siendo Eontra~
to consensual aguell oue se perfecciona por el =6lo acuerdo -

de las partes,

Contratos c¢oncencsuales formales y solemnes.
ion el propbsito de evitar confutioneg con la clasifica
cidn hecha en el apartado anteri:r, es necesario seralar, cue

étta, 2tiende a que la voluntiad de las partes olorjantes del



acto, deba o no externarte de una mancra etpocifica previetir
por 1a ley. Asf, serd contirato consensual {(en cposicidn & =
formal), el que se perfecciona por el solo zcuerde de lag  ——
partes; contraic formal, es =uel donde La ley exige ous lo -
voluntad de las partee ee externe bajo ecierin forrmz Gre ella
dispone; contrato solemne, es nacuel dende la ley exige como -
elementio de exisierciaz, cuc ia verluntiaé de las p.rtes sg ex——

terne con la fornmn p.evicia por sile.

Coniratoe prancifalce y contrntos accerorios.
fespecte a estn clasificacidn, ¥~ hemor (efAalndn o1 cmee

Telerirnae al concerto e loce conirator acccsoriot, 1o cue ef

un contrato principal, v oz, st validen ¥ cum
plimiente , no rT=ouilere e un ncte adliatere gue lo rpoye, asl
como también ya sefialomes cue enire de la dectrina se ontien
de por contratoc mceesgrios aguelles gue itienen per sliete ——
ategurar lz perfecta cjecucidén debida, total o parecisl del-

deudor.

Contratos instanidneos y vontratos de efectc sucesive.

Conirato insiantdneo es =2ouel cue e ejecuta y perfeccic
na €n un ;:-oLo acto o momento; contraio de efestc sucesio ¢g -
aquel en que perfeccionado el =cto~ las partes ¢e hacen pres-—
taciones continuas , periddicas; ec agrega a esta clagifica-
cién , los contratos llamados de prectaciones diferidas, lot
cunles te perfeccionan en un momenic y se ejecutan en oire -
poesterior.(8)

(8) Gutiérrez y Gonz4lez, Ernmestc "Derecho de les vbligacio—
nes' 2a ed.,Puebla, Cajica 1965 pdg 151 a 163.



IIT.~ Naturaleza Juridica de los coniratos accesorios.
Para determinar la naturaleza jurfdica de los contratos
acceporios, e2 conveniente delimitar, en primer término, el -

concepto de contrato.

El género acto juridico, comprende las especiee de acto
unilateral, eonvenio y conirato. Lo diferencia entre éstog —-
es bien sencilla, esto es, el acto unilateral es aquel en el
que intervienc una tola voluntad, mientras que en el conirato
¢ presuponen forzosamente des o mie voluntades que concurren
en el ccto.

Ahora bien, también eabemos que en el convenio y en el
conirato son actos juridicos en los rus para zu exisiencie -
€& necesarioc gque haya veluniad ¢ consentimiento, siendo el —

convenic un contrato cuando te emite con las formzlidcdee
legales,

Asi entonces, podemos decir gue es un convenio aquel en
el gue existe el acuerdo de dos o mds voluntades paras crear,
tranemitir,modificar o extinguir derechos y obligacionen. For
ello se afirma que el convenio eg el género, en virtud de que
a través de é1 ec pueden producir todos los efectos de dere——
cho y el contirato la especie, porque por su medio ce€ pueden -

crear o tranesitir derechoe y obligaciones.

Poderos afirmar, gue mediante la fianza, prenda o hipote
ca, e tiene un acuerdo de voluniade:s para crear o transmidir
derechos y obligaciones, por lo que decimos que taleg formas.

corretponden al concepto de conirate, siendo ésta su naturale

za jurildica.



fin embargo, existen opiniones en que ge desecha la =—m——
exictiencia de lot coniratos acceeorios, como la de bonnecasse
gue asewvera: " ge ha pretendido distinguir a loz contratos en

principnles y accesorios, lo cual es un error, debido a cue——

ce confunden loc pretendidos coniraios accesorioes con los
derechos accerorios. En efecto, la fianra y la constitucudn -
de hipoteca han sido considerades, como conir-tos acceserios,
Pero lo accesorio ¢s la obligacién del fiador y del deudor ——
hipotecario, ya que la fianze y la hipoteca pucden garantizar

obligaciones derivadar de delitos. {(9)

Juntanenie poderos citar la afirmaciédn que 2l respecio—
hace Joseserand: " ee ha guerido distinguir enire contratos ~
principales y coniratos ~ccoeorise, basidndose asimismo  —--
y existiendo sperados loe primeros, injertdndosze los otros-—
en una operacidn preexistente (contratos de caucién, de ——
hipoleca) Pero en rea.idad, ertos supuesios contratos acceso
rios pueden existir independientemente z todo conirato pre —
existentes se puede caudionar una obligacién nacida de un —
delitoj son sin dudae, un. accesorio, pero de una obligecién -

no de un contrato. (10}

A este rerpecio, creemos cue tar dos objeciones anterio

ree son infundadas. En efecto, si bien es cierto que los ——

(@) Fonneezese,Julien "Elemenios de Derscho CLlvil® i, Jozé
Cajica,Puekla,Cajica 1945 T L1 ,pdg 480.

{10)Joscerand,Louis "Derecho Civil" tr, Saniizge Cuchillos,
Buenos “ires, Bosch 1950 T 1l V-¥i pig 20 :



coniratos acecesorios pueden garantizar obligaciones derivedos
de delitos, también lo es, gue ln relacidén jurfdicz de lz gque
dependen, puede o no ter de origen coniractuzl, sino de cunl-
quier otro acio o hecho jurfdico. Ademds,z1 se utilica para
la clasificacién el nomktre de contratos principeles y conirz
toe accesorios, no por ecllo detemos eontender que ¢l conirato-
accesorio (nica y exciusivermente tenga sieupre que ir ligado
a un contr-io, E'Lr.o. que puede ir vinculndo a un eontraio o —
bien a una ohligacidn y en tal caso, se tendria gue decir ——
obligacién principal y contraic accesorioc. En oirc sentido,—
se afirma cue el contrato accesoric no es tal, sino que te -
trata de una obligacidrn accesoria, a lo que rosotros contecta

mos oue no hay cue olvidar cue los coniratos son obligaciones.

IV.- Clasificacidn de los contirator de garaniia.

Los contratos de garantia se pueden clasificar, conforme
¥ precisamente a la garanila que proporcionan, en.contratos—
de garantla pereoral y de garantfz real.

Pueden ser de una u otra categoria, segin derive del ———
compromiso contraide por un tercerp o de la nfectacidn de w—
bienegs determinados a 1a seguridad de un credito,

La garantia personal e: meno: efectiva cue la garantia.
real, ya cue £i bien es cierto, aue al aumentar el nilimero de-—
deudores se multiplican las posibil idades de pago, también lo
es, gque tanto el deudor responde cnn %odgc tu pairimonio de su
débito, como sus fiadores, puede;ll acrecentar su prgivo y dise-
minuir asu activo, ein que el 2creedor que eigue e:iendo para =«
cada uno de elloes un acreedor nuirografario, pueda hacer nada

A0 mun un

para impedirlo., ¥s ademds inconveniente, en virtud dc oo
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tener el fiador el derecho de oponer los beneficios de orden
¥ excueién {auncue erto no siempre sycede, ya cue puede —w—
renunciar 2 elloe), hace que el procedimientio cue en su con-
tra inicie el acreedor ee alargue demasiado con lag conte-——
cuencias de gastos respectivos.

Por el contraris, mediante 12 garantifa real se crea una
bace m"g efectiva, yacue no solo se re:tponde con el patrimo-—
nio gque el deddor tenga, sinc con un bien perfectamente de—
terminado que en forma especial asegura el cumplimiento de -~
la deuda. Acf, el acreedor se olvida por completo de la poei
ble insolvencia de su deudor y folo eepera el incumplimiento
de la oblig=cién principal para hacer efectivo su crédito me
diante la venia del bien gravado, haciéndo::c pago en forma -
preferente, respecto de cualquier persona aue tenga otro —
derecho.

Agi entonces, poderws en resumen decir gue la zarantia -
personal tiene los esiguientes inconvenientess es muy gravoea
para el que la proporciona y poco efectiva parn el que la -
acepta. Adem£s, resulta demasiade compliwmda en cuanto 2 -~
lae relaciones econdmicas y juridicas que produce. En cambio,
la garantiz real, proporciona seguridad en cuanto a hacer -
efective el pago ¥y por 1o general los ordenamientos jurtdi-
‘cos han estaYlecido sittemas sencillos,rdpidos y expeditos.

Uonforme a la anterior r:l_.'.'.".i‘.i.(zxcio'n, corresponde a la -
fianza ser un -contraio de garantia personal, siendo la pren

da e hipoteca contratos de garantia real.
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V.~ Definicién y caracterfsiicas de lor coniratos de —— -

garantla,

i,- Fianza

En primer término citaremos algunas definiciones dadas —

resonecto 2 esie contrato.

"La fianza se define ¢omo un contraio acceszorio, po: ¢l

cual una persona se compromete con el ncrseder, a DOIAT FOr=-
el deudor, ta mismt prestacidén o una equivalente o infericr-
en igual o distinta especie, &i &ste no lo hazce. " {1il)

"Por el conirato de rianza el {ilador se obliga hacia el-
acreedor de otro a rezponder de! cumplimiente de la deuda de
dste " (12)

Castdn afirma, aque "fianza er L2 girantia pcreonal nue
e conctituye asumniendo un tercero el compromiso de cumplir
la obligacidn, #i no lo hace el deudor principal.” (13)

Si fijamos nuestrs atencidn a la definicidn anterior, ~
nos podemos percatar de cue no se hace alusidn 2 cue se tra=-
ta de un conirate sino de una garaniia, poT lo gue noe pare-
ce aque tal, adolece de tan importante consideracidn, dando ~

lugar a una falta de técnica jurfdica y concecuentemente a

una probable confusién.

{11) Rojina Yillezas, Rafael. op cit T VI,p&g 525.

(12) Enneccerue Ludwing~Thecdor Kipp-Martin Wolf "Tratados -
de Derecko Civil" tr. Blas Pérez y .oeé Alguer T 1I=2 =
Barcelona, Bosch 1935,pdz 461.

{13) Castdn Tobedas, op cit pég 418.
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Nuesiro G4digo Civil mexicano, serala en zu 2rifculo -
2794 "La fianza es un contirato por el cual une pereona g€ we
conpromete con el acreedor 2 pmgar por el deudor, i dsie -
no lo hace.”

De lae anterioret definiciones te infiere, gue el con-—-
trato de fianza es una verdadera promes=, por la cue e --
conirae urna obligacidn accesaria, la cus. va a servir de ——-
garan!ia rerpecto a una obligacién principal.

En nueztro derscho positivo mexicano, ensunirames una-
exrcepoidn al principio de accezoricdad en lor ~r-tfenlors 2828
y 2849 del Léc‘.iga.;ivil: "el fiador cue se ha oblizado por—
tigmpo determinade, queda tibre de su otlaigreiln, si el acre
edor no requizre judicizalmente al deudor por &l cumplimiente
de la obligacidn principal, dentro del mes eiguiente 2 la —-=
expiracién del plazo. También cuedard libre de sv obliga———
cién el fiador, cuando el acreedox, &in causs jusiilicads, -
de je de promover por mis de tres mesee, en el juicic entabls
do contra el deudor.

Si1a fianza se ha otorgado por tiempo indeterminzdoy -
tiene derecho el fizdor, cuando ln deudz principal ce vuelva
exigibtle, de pedir al 2 weedor que promueva judicialmenis, -
dentro del plazo de un mes, el cumplimicntis de su ovligacidd!

Rojina afirma, gue las anteriorse dispoeiciones van en
contra del principio de lz autonomia de la voluniad, en vir-
tud de gue a -pesar de qgue el fiador se haya oblisadopor de——
terminado tiempo, su obligacidr termina por el hecho de gue—
el acreedor no haya demandzdo 1la deuda principal dentro del-
mee eiguienie a su vencimiento o bien porque h~riendo deman

dado haya dejado de promover por nds de ires-meses &in causa
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justificada, ein tomar en cuenta el tiempo,por el quc el fia
dor te hays oblipndo, wino dependiendo de una condicién re--
eolutoria que el mismo artfculo 2848 sedalz, agrega, gue —-—
solo te explica la existencia de esta ditposicidn como unz -
proteccidn desmedida al fiador.

Afirme el tefalado autor, que tampoco ce justifica el-
arifculo 2848, ya aque en el capo ée gue sc hayan vencido loz
teneficioe de orden y excusidn, el acrcedor no podria ejeocu-
tar en los bienes del fiador a mence gue demande al deuder -~
dentiro del pinzo 42 un mez giguisnte o la exigibilidad de la
deuda, lo ecurl no tendria necezidad de hncer £i dejara de -~
existir tal dieposicidn.

"Para poder fijar la internretacidn juridica del artlicu

lo 2848 y 2849, deterd enienderse que el fisdor sélo cuedz
r4 liberado de zu obligacidn, cuands la fianza sea por tiem-—
po determinado, pero igual al de 1z obligacidn principal, si
el acreedor no demandn nl deudor dentro del meg siguiente a
la expiracién del plaze. §i la fianza e ha otorgado por —
tiempo indetérminado ¥ l& obdligacidn principal tambidn, se
xtinzuird la garaatiz, cuando no se entable la demanda por
el ncreedor en contra ael deudl, Aentro del mes siguiante -
2 la fecha en gue el fiador pida al 2creedor gue exija judi
cialmenic el cumplimients; de la obligacidn."(14)

De las razones anteriormen’c 2xpuesins, creemos poT —=
nuecstra partie, gue tales ditposicionee tiendez a ruprimir la
naturalesa misma de la fianza, psuesio aue el Tin primerdial-

de €feta, es sustituir la deecomfianza que los acreedorez tie

{14) Rejina "illegas,*afnrel, op cit T V. V.1 pig 937.
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nen respecto de sus deudores, asegurando su: créditos a tra
vés de la conetitucidn de lor contratos de garznifa, mismos
aue con tales disposiciones terminardn por no asegurar nada.
La fianza e:x supletoria y condicicnal. “upletoria en —~—
cuanto 2 gue el fiador estd obligado al pago de 13 deuda —w—
eolo en ol caso de que el deudor no lo haga, Pero este carde
ter cue es el normal de la fianza, no et¢ g&i embargo, esenm-
cial, puea "la doctrina cient{fica”admite gue puede un fia =
dor, sin perd:!‘f eu funcidn de , 1al, obligarse solidariamente
con el acreedor"(15). D e mancra zemejante gucede en nues—
tro derecho mexicano, al permitirse 1a renuncia de los bene-—
ficvices de orden y excuszidn dentro de iz finnzay ¥ es condi—-
cional en virtud de gque la efectividad de tal obligacidn ——
{el page de la deuda por parte dei fiader) estd sujeta a un-
acontecimiento futuro e incierte, estco es, al pigo de la dey
da por el principal ebligado. De esie razonaniento podemos -
derivar otra de las caracteristic~s de erte contrato de fian
zay esto es,; la de ser un contraio aeslatorioj en efecto, a -
la celebracién de la fianza 1la presiacién debida depende de
un acontecimiento i‘u‘éuro e 1ncierto que hace no tea posible=
la evaluacién de la gancancia o pérdida, tino hasta que ese
acontecimiento ee realice, y2 que #i bien es cierio que la =
obligacidén det deudor en cuanto a. £u monio estd reriectamen-—
‘te determinada, no sucede lo miemo con la del fiador, puesto
que &i el deudor principal cumple su obligacidn en partc;-m
1a garantiz solo se 4 por ol resto, o sea, por agsella parte

que haya de jado de cumplir el obligade principal.

(15) Castén Tobefas. op cit pfg 415.
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La fianza es generalmenie un conirato unilaiteral. Ticne-
ete -cardcter en virtud de gue mediante lz conctitucién de la
fianza, tolo el fiador ce oblima a pagar por el deudor &i ——
éete no lo hace, mientiTas que el acreedor no reporta odblipe—
cién alguna; #in embargo, puede euceder que el acreecdor te -
obligue a pagar una preetacién al fiador como compensacién -
por otosgar 12 garantia, siendo en %tal cato un contrato bila
teral.

Pusde ser gratuito u oneroso. Serd gratuito cuande se —
conceda a4l acreedor un beneficio o provecho, imponiendo al -
fiador un gravamen, t£in que éste a su vez reciba una cop—-
pensmcibng lo cual ee lo noranl, pero podrréd £er ONErO&O =—-
vuando ee pacie un beneficio o prima a favor del findor, --—-
pudiéndocse conceder por el acreedor o por el deudor, en cuye
caso tendrd el caricter de oneroeo. A este respecto, te po——
driza pensar ocue en tal situacidn estamos en presencia de un
contrato oneroro-bilaieral, lo cual es cierio parcizlmente, -
ya cue tendrd tal cardcter, colo cuande el fiader recita una
coapentacidén por parte del a oweedor, pern no cuando iz reci-
ba por parte del deudor, puee de esta manera, se estard fren
te a un contrato oneroso unilaterai, pueeto gue en esie —
caso, el acreedor cuedz libre de toda obligacién frenie al -
firdor. Lo anterior se obiiene ©i consideramos qgue en el con
trato de [ianza la: parter ron udnicamente fiador y acreedor.

Por Gltimo, la fianza es un conirnto ordiner.amente con-
sengual en virtud de que l2 ley no hace referencia a formali
dad al-una pars su otorgamiento, excepto 4tratén-ote de la —
Tianza judicial, que para esu celebracidn es necesaria le ——

entrega de la fianzaysiendo en este caso un contrato real.
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B+~ Prendz.

El Cédigo ¢ivil mexicano en su articulo 28%6,define a la
prenda como "un derecho real constituido tobre un bovien mue-—-—
ble enajenable pzra garantizar el cumplimienio de¢ una oblige-
cidn y su preferencia en el p-go.”

Es nececario anotar que la anterior definicién es erro—
nea e incompleta. Errénea,porque te cocloca en dicho cédigo —
dentro del tibro de contratos, definifndose c¢omo un derecho -
real que et precieamente la con:ecuyenzin del contrato y es
incompleta, en virtud de our hace a un lade caraciericlicas -
de crenciz, como ege puede obrservar conforme a la definicién -
cue nos da Aguilar y con la cual estamos de acuerdo:'"la pren
da es un contraic real, accesorio, en viriud del cual el deu-
dor o un tercero entregan al acreedor una coca nueble, enaje-
nable,deterninada, para garantizer el cumplimientio de una o--
bligacién principal, concediéndole ademfs los derechot de ==
perse ucidn, venta y preferencia ern el pago parn el wreo de -
incum-limiento, con la obligacidn de devolver la cota recibi-
da, una vez que ge cumpla la obligacién ."{16)

Come se puede apreciar de la anterior definicifn, la -~e-
primera caracterfstica. miemz2 juc c& de caracter esencial, es
12 de ser un cortratoc accesorieo y= cue lz prenda ze constitu-
ye para garantizar el cumplimiento de una obligacién princi—
pal, lo cual se corrobora con la ditposicidn cque el cfdigo =
civil mexicanc tefala en su articule 2821, " extinguida la -

obligacidn principal, sea por el pzgo, sea po: cualauiera —-~

(16) Amuilar Car\‘.e.j"al. op cit ,pig 260.



‘otra cause legal, queda extinguido el deveche de prenda.”

La prenda er unilaterzl, Esto.ee aci, en virtud de que-
constituida la prenda. cole el acreedor gueda oblirado, obli
gado en primer términe a cepsferver la corz empednda como i
fuera propin y o Tecsponder de los deterioros o perjuicios w-
cue sufra 7por su culpa o negligencia, ademfs, ectd o:ligado
a reptituir la prenda luego gue csté Integrnmente pogodn la
deuda, esur inierveres y 1ot gactos d4e conservacidn de la cousa
i se han estipulede los primeros y hechos los regundos.

La prenda2 es un conirato real, Los coniraips zezles =
recuieren de la entrega de una coca parn su perfeccionemien-
1o, de {21 suerte gque &i no hay entrega, el contrato rno pue-~
de surtir sut efecios.

Bl cédigo civil mexicano en su articule 2858, conserva
como ¥dnico conirate con cardcter real al de prende, disposi-'
cibr que rezas" para cue se tenge: por conctituida la prenda
de wrd ser entregadz 2l acreedor real o jurféicamente.”

Se entiende entregada juridicamente lz prenda al acree—
dor, cuarnde el deudor y aguel, acuerdan que lz coia cuede en
poder de un tercero o Tbien del mitmc deudor, o porgue el lo
autorice exprecamente la ley.

A ecte reepecito Aguilar seevera, que el carbcter real -
de 1la prende £e pierde en virtud de gue el c6digo oivil mexi
cano, permite le constitucidn del contrato de prenda uo‘nrc -
i‘ruto' pen\imntee, witmoe gue quedap en devdsilo del propio~

'deudor ks dete’ mizmo hecho deja ver la tendenciz de tal cbai-

go o guprimir los contratge raalez.(l'l)

{17) Ibidem.
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Sin embargo, creemos por nuecira parte que no eg posible
que la prenda pierda su cardctsr real al hacerse la entrega -
de la coea juridicocmente, ya que de cualcuier manera, la con-
dicidn de duedio absoluto de la cosa se cambiz por la de sim-
ple depositaric, con iar consecuensize propias que el depfoi-
to le impone. Asi, en todo caso, podemoe decir que el concep-
to de eniregz real no correesvonde a aquel que tradicionalmen
te. se entendia, ay gue en la actualidad debe interpretarse -
como lz pérdida del dominid sobre:'la cosa pero no necesariam—e
mente la pozes i&n,

Por tiltimo, encontramce como &tracterieticas detl contra-
to de prenda la de ser un contrate formal, esto es, aguol en
cue la ley exige que la voluntad de lae partes ze externe -~—-
bajo cierta forma ocoue ella. diespone.

Las formalidades que la ley exige para constituir el ~--
contratc de prenda, son los siguientess

Art. 2860.- "El contrato de prenda debe consiar por es -
crito, =i te o%torgza en documento privado, se formardn dog -———
cjempleres, unc para cada contrato.

HNo csurtird efegto la prenda contra tercertos £i no consta
_la.ce.z‘teza”de ia fecha por el regisiro, escriiura piblics o -
de alguna otra manera fehaciente.™ :

Arts. 2857, 2859 y 2861.- Cuando la prenda e constituya
sobre frutos pendientes de bienes rafces, debéré inescribiree~
en el registro piblico. Lo miemo sucede cuando la entrega sea
:juridica y cuando la prenda sea sobre un erédito gueé sea ine-
cribible.

Art. 28'65.- 5i el objeto dado, en prenda fuere un crédi-

t0 o aceciones gue no gean al poriador o negociables por endo-
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e0, debe ser notificado al deudor del crédito dado en prenda.
C,= Hipoteca.

Al respecto, el articulo 2893 del cbdigo civil mexicano
de 1928, diepone cue "la hipoteca ee una garantfz real, cons
tituida sobre bienes que no se entregan al acreedor y que -—-—
da ‘derscho o dete, on caro de incumplimientio de la obligie—=
cién garaniizads, & ser pagado con el valor de les Yiencs,-
en 8l grade de preferencie eetablecida por la ley.”

\ De la lectura del anterior articule podemoz sefialer que
nuevanente @ incurre en el error de definir lo cue es conse
cuencia y no leo que ee causa, o pear, te define a la hipoteca
como una garantia real y no coms lo que es su motivo, es —
deoir, el contrato mismo, Por lo que pentamot podrfa definir
ae como el contrato.por el cual #0 crea un derccho real de -
garentia, que oe constiiuye sobre bienes que no ® entregan -
al agcreeder y que ee otorga & wu tituler los derechos de —
persecucidn, de vonta y de preferencia en el pago, para ol -
capo de itncumplimicnto de le obligacidn principal,

Las caracterfeticas gque de oste contralo ce pueden des-
prender zont ee un conirato accescofip on virtud de gue a —
través de tu constitucidn y al igual que ccmo suceds en la -
fianza y en la prenda, se iiene una garantis para el caso de
inoumplimiento de una obligacién prinociapl.

Come esegunda ecaracster{etion podemer Anotar, que la hipg
%eca 62 un contrato unilntcfal, ya quec olo odliga 2 aquella
ﬁarte del contrato que otrgé la garant{a hipotocaria frente

al -agreedor =in que éste,tengz obligacidn alguna.



La hipoteca ee formal, 2n cunnic % cug nucetire
)

mexicano, sefiala en su articule 2917 oue "cuande el crédito

hipotecario excede de cinco mil pesos nipotecz deteri w—-
otorzarse en escritura piblica. Cuande no exceda de esa can-—
tidad pedrd otorgaree, en escrituraz privads, anic doe tecii~
goe, de la cual se hardn tantos ejemplaree ccmo seoan lag w—e
partes contratantes.", El artfcule 2919, del mizme ordena——
miento, senriala cue la hipoieca nuncz er t&cita ni generals

¥y te conirae por voluntad er lot convenios y por necesidad =
cuando la ley sujeta a una persorm a prestar esa garzntia -
gobre los bience determinades, En el primer cags e llama -~

voluntaria y en el sepundo, neceesaria.



SEGUNDA PARTE
LOS CONTRATOS ACCESORIOS DEFDE EL PUNNTC DE VISTA DOCTRINAL

SUMARIO: Vi.- Planteamienio Tedrico

VYiIi- Diversas Soluciones.

A.- Autonomniz de la voluntzd,
B.- Ley per:ional de lase paztes.
C.~ Criterios territorierlistas.
D,- Lex loci contractus.

E.- Lex loci solutionis.



LOS COKRTRATOS ACCESQRIOS DESDE EL PUNTO DE VISTA DOCTRINAL.

Vi.~ Planteamiento Tedéricc,

Loe conir-tos pueden celebrarse de m-nera que solamert
puedan regiree por el derecho interno de un lugar deternina-
do, cuardo asi sucede no enconiramos problema alguno, ya que
su cumplimicnto se regird por las leyes nacionesl correcpon=
dientes. En cambio, cuande los contratos se constituyen de —
manera en que algum o la mayorfa de suc elementios no son de
cardcter nacional, tse presenta la dificultad de determinar -
el régimen v orden juridico gue deka regirles.

Tiene gran improtancia resolver el problema con acierto
¥a que de €1 depende en gran parte lz seguridad del comer—-
cio y el crédito in =rnacional.

Ezicsten dos caminos par. establecer el régimen gue debz
regir a2 tales contratoe: ze puede optar por establecer un-
orden juridice nacilonal, o bien asigndndose una reglamentia-—-—
cifén de caricter extranacionmal. Correaponderi al Derecho —
Intermacioml Privado, al adoptar la primera polucibén, cuil~
nacidn dete arlicar sus normas. En cambio, ai € toma el ce—
gurdo camino, seTé necesaria la cre¢acidn de un derecho priva
do extranacional. - R

As{ entonces, dezde el punio de vista internacional los
contratos accesorios planiecan un2 serie de odstdculos gue ew
gen por le dependenciaz funcional = gue 52 z=ncuentran come-——
tidos, habiendo mayor dificuliad en aqu‘ello contratos acce-:
gorion de loe que deriva la constitucidn de derechos reales,

Los interrogantes cu2 plantean los contratos accesorios
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en el campo internacional sont a).~ ;deXen ser resgulados por
1ns normas aplicables a la obligacidn princimal?, o bien -~
see rige por normas propias?; t).- clos conflistos rue rosu
‘ten de estos contratos debern ser resuslios poT 1o: tribunae-
les compeient=s para entender en la re<lacidn priancipal? o -
bien gla jurisdiceidn corresponderd tomands en cuenia exclu-—
¢ivaients laz normas propizes de compelencia de le relacibn -
acecesoria?.

a)e~ Respecio 2 esta primer interrogantia, epintios que,
como hemos dejado dicho, la funcién cue desemncia 2l conira-—

to accesorio, concizie en alizar ¢l cumplimisntc de 1la

otligueidn principal, 1o que fignifica que eszid condicionado
a la éxis(encla de esa obligncidn principal que al dejar de-
exietir hace dezaparecer 1ambién ;'Llwco;xr‘:rfa‘;.‘;: Vacceeozr'to, sin-
embargo, esta depsndencia funcional no eg suficiente para —-
atribuir el régimen normativo de le ¢bligacidn principal =2l
contrato accesorio, puesto gue este tiene individualidad pro
pia, avtonomia turidica y, por ende, debe ptorgérsele un —--—
Tégimen propio.

Ahora bien, ituidl es la ley aplicadle?, A este Tespecto
tenemos soluciones que resnlion tradicionales: autonomia de—
la voluntad o ley personal de las pairies o criterios territp
rialistas (lex loci contractue,lex loci solutionis) o solu--
'ciones especificas, p~ra cada tipo de contirato accesorie o -
_ei debe ser rezido por normas extranazciconales.

b)e~ soué tribumel ez competente pax;a conocer de 108 w—
conflictoes oue deriven de estas relaciones jurfdicas?, En -—
cuanto 2 este gunto, creemos que lo dicho precedentiomenic ==

con relacifn a la ley aplicable al contrato accesorio, es —
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aplicable también respacto a jurisdiccidn. Esto es, el tridbu
nal que conoee de las controversiss derivadas de ila obliga——
cidn principal, ne tiene fuero de airaccién parz entender de
los conflictos que resulten del contrato accesorio. La auto-

nomfa juridica implica puee, autonomia jurisdiccional.
VII.~ Diversas soluciones,

Para iniciar el etudie de las diversas soluciones apli-
cables a lop contratos, es necesario,primeramente. hacer —
referencia al pﬁnto de partida, o sea, al momento en que las
circunstancias imperantes obligan a un grupe de juristas a -
reaccionar contra el eztado de hecho de su época.

Bn los principios de la Edad Media el defrecho erz Gg e
aplicacién perconal, no territorial, =uagque ambas situacio~w
nee conetituyen el obligado antecedente de posterioras doc —
trinas. -

Loz pueblos germanos se regfan por la personalidad de =
las costumbres, esto,es, a cada individuo sze le aplicaban —
las cos+tunmtxres de su grupoetnico, cuanleuiera que fuese 21 —
lugar donde te encontrase. La razdn de ser de eete sistema -
ee encuentira en el cardcter némada de laes gentes, desapare—-—
ciendo paulatinamente conforme la ectnbilidrd de los p.ueblos.
H&s tarde, 2 mediado: de la Edad Media, nace la territoria—
lidad del derecho, esistema en que el elemento predominante
era la tierra, relegando al hombre a un papel tecundario. =
La territorizlidad del derecho se nuede tomar en dos nenti——
dos, qu.e en ocasioneps conducen a resultados distintos. De un

lado se llama territorialidad a la apnlicacifn del juez, en <
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todo caso, de su propiec derechs. Otrasr veces =& emplza pavra-
hager referencia 2 lo¢ inmuebles pera indicar gue 2cioc se -

rigen por la lex rei titae {(18) Posteriormente, en los

~los AIIT a XVIII se crea unz nuev: doctirira, mirma gue ze -
le ha denominado como estatutnria, afirmands &rce que su  —

creacifn, propiamente hadlando, ze de

de la escuela francesa , debide 2 gus a: 4L, el primero jue-
clasifica metddicamente lo gue ee ha llam~do estntutos, li—
miténdose a afirmar doz graades principios, de los cuzles e
soca las consecuenciast

Primer prineipio., "La ley cue hay ocue seguir en cada -~
lugar, et la ley local. Cada lugar tiene cus leyes, sus ecsta

tutoe, sus costumbres; detven observarze solomentic cilos en =

w

la extensifn del ierritorio, roryue lo: inmuetles no pueden—
regirse por otro derecto cue vor el derecho del territorio.
An{ debe hncerse en los contrates, lo mizmo en los tesinmen—
tosy lo mitmo en todos lot =ctot ¥ nada ea cuanto a log ———
inmuebles puede decirse en virtud de voluniades privadas ni
jucgarse en contra de la ley del lugar en que estdn =itvados
Segundo principio. Pero dete hacersa de oiro modo en -
cuanto 21 derecho de las persaonzs al cual deve afiadirse el -
ds loe muehles que es idédnticoi las personas y con ellaz log
mue bles se rigen por la ley del domicilic. Zsta: dos reglas-—
no tienen igual imporiancia, la segunda debe subordinnrse a

12 primera como regla especial a la regla principel.

(18) Miaja de la Muela, Adolfo. "Derecho Internacional ——
Privado " 3a. ed, Madrid, Atlas 1962 T I.piz Ti.



De ecstos doe principice te deriva la fanesn clasifica --—
cién bipariita de loe estatutos reales y personales. Son roz
les lof gue se refieren a lz2: cosas y personales lac que ti
nen por objeto las personns y en principlo  lec estotutos -
eon territoriales y e:cepcionnimente exiraterritorialezs, ——-
vero hay oue confesar cue muehas leyes se refieren 2 ila veg~
a las pexsonas ¥ =2 las coras, D'Arzentiré admite un terecer -~
estotuto, o sea, el e:ftatuts aixto, en &l cual tienen predo-
minio lzs cosas respecio de 1zt perronas (19)

Algara nfirmz que ™ la teorfa de los ectatuics en su ——

mayor derarrcllo, puede rosumirse en lae tigulentes reclace

la.— El estatuto personal e Tige por la ley nacional.

Za.- Bl ertnriuto real, vor lo cue a2 biener tocz, se w—-

rige igualmentie por la ley nacional.

3a.~ El estatuto real, por lo sue a bienes inmusbles —

toca, se rige por la ley de ubicacidn.

4a,— Las obligaciones y contratos se rigen por la ley -
del luezar en oue se celebran en la parte que ge —
refiere al vinculo de derecho. Lo aqus mira a el ——
cumplimiento o ejecucién de la obligecidén o el con
trato, =¢ rige por la ley del lugar donde la ejeé—

cucidn se lleva a cabo,

{19) Arce,Alberto "Derecho Internacicnal Privado" %a ed. Guad
U. de G. 1965,0d4g B3.



S5a.~ El estatuto formal o tenx los procedimientos judi-—
ciales y 1n forma de los actos juridicos ee rige
poT la ley del lugar en aue tales 2ctos ¢ veri--—
fican." (20)

Con estac ideas, podemos dar principie, de ncuerde =2l

orden aque en este'capitulo nos hemos fijads, al ecstudto en-
variicular de los principios que se han mplicado con molivo~

de loo contratos.
A+- Autonomia de la voluntad. |,

AL hablar de la forma del negocio jurfdico, existe un —~-
gran nimero de legislacionse que no las eujetan a un punto -
éde conexié n determinado, sino que permiten a los intere:ados
optar entre doe o mds, intensificando asi el contenide de —
ciertoz negocios juridicos, contratos ezpecinlmente. Asf na-
ce una poderoea corriente docirinal que patrocina lo liter—-
tad de los contratantes rara sujetar el contenido cel nego--
cio a la ley cuc prefieran, llegando inclusive a admnitir gue
a falta de voluntad expresa de los contratantes, serd vAli-
da la gue rerulte de una veluntad tdcita o presurnta (21)

Se otrituye 1z cracién de esta teorfa a Domoulin, aquien
-zepara lo tue se refilerc a lz forma y al fondo de los actog~
¢ deniroe de fete, loe materias regidae por luo voluntad de —-
1lre partes y lae reguladas por la ley. Se ncaptabz anterior-

(20) Algara,Joeé& Y"Lecciones de Derecho Internacional Privadd’
#éx., Escalante 1899 ndg B1
(21) wiaga de la Huela ,op cit. T II.ngg 212.



mente z eetz dooctrina,y gue ol celebrar las p 1 contra-
to fuera de su domicilio, z¢ apliecaria la ley del lu-ar don-
de ge habin constituido, 2 lo ~ue Tomoulin nrevera, oue &i -
tales contratantes co sujetnn a uma ley cve no era lz que ——
correrpondia s su domicilio, siro o oirn distintz, era por -
aue tenfia la faculind de eenx ogpcidn. 2cf, tor coriratarice =
pueden pactar la esumieidn a unz ley diferente de 1o dél RRSEC
gar del contrato. ¥ £i nada pactaron en sege sentidc, habrd -
oue invecticar cual fue suv volunted tdcitz o sresunia, de—--
biéndose cestar al reesulinde de tal investigocién para la -
aplicacifn de la lex loci contractus o cualguier otra {22)

A partir del sigle XIX, 1a teocriz de la zuteromiz de la
voluntad =2 ido en asumento, riernic oda ves mayoT su iIMPOT e

diante log-

tancin y eceptacidn. Ello lo podemos comprolar ;
sigmuienics opiniones y dispociciones de cardcter ju. L2icos

"31 los intceresadoe ee han explicad formalmente corre-
1z ley a gue nretenden someierce, dice Olive, eu decisifn es
coberana y resuvelve el conflicto, siempre gue ro haya viola-
do regla zlguna imperativa gue lee obligue." (23)

"Quintana como miembro informante de la Comisidn de dere
cho c¢ivil internzciomal en el Vongrezo de Montevidec de =~
1BB8-89: desde lor tiempos mds remotor, la liieriad de lace—
prries es el principio due 2-mina soleranamente 1& ot Tin -~
de los. actos juridicos. La voluntad individual e¢s lza primera

regla de la:z convenciones human2s ¥ poT eso te repite siem-

-{22) Wiaja dae Muela, op cit. T II pig 105.
(23) Romero del Prade,Victor N. "Derecho Internacienal . =——
Privado®,Argentiina,Accandri 1961.T 11, pfg 604 .




‘pre gue las convenciones legalmenie celetradns son la ley ==
de los contrayenics., No eo necesario que ellos determinen —
las clfAusulne toda:z de su contrato: lee bacia referirece a ——
una ley cualquiera para cue se le repute incorporada a la -
convencién. Tan ampliz autonomfa no reconoce otras limitacio
nee gue lascgue derivan de la organizacidn poliiica, del -—
orden piblice, o de lat Tuenan cortunmbres del pafs cuyas me—
leyer han de regipr la velacién juridica que te procurz con——
traer.” El internacionalieta S&nche:s de Bustamante, afirma ~
los sigulentes conceptos: "El estado no existe ni se organi
za exclusivemente para ef miemo, &ino también para log indi-
viduos quz viven en su esfera de accién. Dicta %odos los con
cepton legalee que reguiere eu organizacidn, subsietencia y
desarrollo; pero legisla también por los ciudadancs y pars -
loe extranjeros ocue residen -en su territoric o oue muntie——
nen alli relaciones jurfdicas. . « El estado no es una cami-
ea de fuerza, gue prive a los ciludadanos y a loz extranjeros
de toda accién y de todo movimientio. La liberizd zlcanza al
dereche privado como al derecho pdblico y la sociedad politi
&2 no impone sus leyes a las versnnss cuanpde nn 1o reguisre
Bu proi:io bien como entidnd jurfdica, ni siguié:'a el bien ——
colective . Los individuos capaces para constituir los orga=
nismoe el BEstado mediante el sufragic y prra trazar lod -——
limites de =: aceifn médiante la expresidn de sus derechos —
en lac eleccionds voliticas, conservan sustancial y fundamen
talmente ese poder generador del derechoc ¥ lo crean y produ
cen de continuo para sus intereces particulares en las rela-—
ciones legitimas gue sostienen. La accién del poder socizl —

se detienc, como ha ezcrito Mancini, ante le litertad inofen



siva, y por ende, ifcita de los particulares., ., .

#4&e mun, 1ot dot interezes necesitan corbinzrse ¥ s -
.ccmbinan realmente d¢ tal modo, gue laz leyce del Lziado sair
ven de garantia, de tutela y de complementc a 1o litertad -

de la2c personnc. tetablecen comc principio la literiad gue -

tiene el individuo pirs ¢renr zu derccho en cuante afecte

las relaciones privadns; sancidtnan zu existencin tetirmindosze

¢ no aparcciendc comiinacionee part.culares; —-

Teaparscen conctivanentie al cumplimiento de log

deberes votuntar.arenie ncepiador; velon por el ejercicio ¥y
por la eficac¢in de la zutarguic personal en todnz gus formas
¥y ocasionest estintlecer medios formales de exprecsidn y me———

diogs probaterics de exicstincis de la veluntad humana

que no se falseé ni s¢ evada y. tomande como tnhse el orden -

generalment: sewuide e armonia cen las necerid~des précti-—-—
cagy trazan :eglas supletorias parn todos los crsor 7o que =
no puede llegarse, por cdeficienciz de loe 1n-erwccdos, al =
conocimiento expreso o tdcito de sus propdcitos renles,

El legisladoer no hia podido preveer todas las hipdtesiz-
ni satisfacer todas las necesid~ues y dejonde @ las partes -
¢n una esfera de aeccidn cr que formulen por s{ =ismo zu dere

cho , no padece en lo =mds minimo el intierds del Lstade ni -

el poder y autoridad de los cbdigos.

Esa facultad no se plerde wamo un individuo =¢ traslada
a pais extrazrio, ni se pude negar al extranjero cue reside en
nuestre pafs, Resulta independientemente de la nacionalidad-—
y.de la residencia, porfjuc-no encuentra en ta residencia o -

en la nacionalidad su fundamenio c las causas determinanies-
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de su exisiencia,

Las contecuencias internacionales llegon més lejos tow-
davia, No solo el extrafio, sine tambidn el domiciliario y el
cindadano gozan de la facultad de elegir para eegos cafos la~
ley territorial o la de cualouiera otra nacidn, Una lidertiad
que alcanza hasta el extremo de escribir o establecer reglas
nuevas par2 la vida juridica, totalmente diversas a las con
signadar en los cSdigoe, no hace nada extraordinaric cuando=-
toman estas prescripciores de una legiczlocidn extiranjera, ¥y
abrevia tiempo y gana en precisién limitdndose a sefialar ——-—
como rézimen de sus actoe voluntarios. Los mis cue puede ——
scstenerse para cdejar a salvo toda susceptidilidad nacionzl,
es que el derecho extranjero nc deriva entonces obligatoria=—
del poder cvactivo del lLegislador extrafo,sino de la facultaxd
concedida 2 les particulares para establecer la norma juridi

ca de sus die posiciones o de sus convenios.

Pero esta misma considerncidn, en lo que hay algo de ——
verdad y algo de sutilecza, estd probvando que la autarcuia -
pcrsonzal no se cancreta a la vid~ interior de los pueblos,
sim extiende y mltipliéa en el orden internacional la esfe
ra de accifn de cus respectivas legiclaciones. Inspirada en
exigencias particvlsarers do la vide individual y ajena = todo
interés decisiva y a toda ley suprema de le wolectivided -w—
politica, entrega a los extranjeros el derecho facultativo -
nacional ¥y pone continuamente el derecno facultativo extran-

jero »1 alcance y a la disposicién de los ciudadanos.

Produce de eeste modo la doctrina de la autarq.ia perso-

nal una compenetracidn incesante detodas las legislaciones -
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poeitivas y sixrve de pruela matericl de 1z existencia y de -

1a necesidad del gercche internncioml privade. {24)

Abora bien, ezta doctrina ee ha incorporade e&n alpunas-~
legiclaciones modernas, comp sc puede aprecinr en los ejem——

plos siruientess

Italia.- BEn el articulo 9 del Cédigo Civil de 1856, se=~
expresa cue el fondo y los efectes de las donaciones y dicno
siciones de Gliima voluntad, se regirdn por las leyes nacio-~
nales de los otorgantes.

La sustancia y efectos de 1ot oPligocioner dorerfy ne—
girge por laz leyes del lugar en que se celebrd y, si log e
cuniz‘ayentés fuecsen exiranjeros y de nacionalidad comin, -
por las leyes de su paiz, Todo sin perjuicio de que e moni-
fieste ura voluntad diztinia. Se mantiene en 21 artiaile 15

del Céaign 4e 1939 libro 1.

Japdn.~ Bl C8cigo de 1898 declara en su articilo 7, que
la voluntad de las partes determinard el derecho del Esiado-
=+ cue han ds sameterse la exictenci2 y loz efectos de loe ——
2 ctos jurSdiecns. 51 no cansia la voluntad de las pa’rte':s 26 -

aplianrd la ley del lugar en que @l acto se ha realizado.

Bragil.- En el artfcule 13 del Uddigo de 1916, wme dispo
ne cue regulard , salvo estipulacién en contrarvio, la subs--
tancia y efectos de lse oblignciones, la ley del tugar donde
e contrajeron, perc ciempre Tegitd la ley dYrasileda los ——

contrateos hachos en pals extranjerc gue van a ejecutzraa en—~

(24) Ividem, pAgz. 606.-



el brasil; las obligzciones contraldas entre bratiledos en -
pais extranjero, loe actoz relatives a inmuebles siiuados en

el srasil y los relatives al régimen hipotecario brasilefio,

Bn el dereche pocitiva "Jene:oLano, nC apirece e@XRresi--—
mente conzagrado ¢l =xpreszado principio, pero e deduce do -
dos dirposiciomes lezalesr una es la Con titucional de cue =
"nadie estd impedido de ejecutar le cu¢ La ley no prohiba" -
(ofdinal quinto det arifoculo 32 de la Constitucién de Vene-
mela de 1935); ln otra er la coant . nida en el artficulo 1159 =
del t&digne de Venecuela, que dice "lot contr:toz tiepen fuer
za de ley entre lLas partes™, re'erida a su vez al mriicule &
del miemo cuerpe legal aque deteraina: "No puszden renunciarse
ni relajarse por consenios particulares las leyes en cuya ~-—
observancia estfn interezados el orden pliblico o las wenas—
costumbres™; luego ¢i pueden gerogarse por convenlos entre —
particulares lac nermas cus no afectan 2l order pitlice ni a
las buena: coctumires y ecta derozacifn tiene fuerza de ley-

entre las partes .

Asf{ entonces, es obvio el desenvolvimients progreszive -
gue ésia corriente ha alcanzado, aseverando Arce 2l respecio
que ello te deke a oue en laes relaciones internacionales no
se establecisd 12 distincidn que siempre se ha hecho en dere

cho interno de leyes imperzztivaa o prohibitivas. (25)

En derecho interno, los contrailantes pueden guedar a -
merTced de lo voluntad de losz particulares, en virtud del —

principio de la liriad de las e:ztipulaciones. Pero cata —

(25) Arce. op cit.,pdg 139.



facultad no es ilimitada, pu=cto que 22 ¢etsablecen numero
regla: rigurocamente imperativas, lac cualer iienen cue ser—
rezpetadas por los particularc:s, yo nue imponen ~ lot contrz
tantes la sujecidn a prinecipios determinades. =n cznbis, los
leyes facultativar dejan a 52 voluntad las mnt rias ro com -
prendidas por aguellac, Bin embargs, Niboyeil aZirmn fue —w—-
"esta doctrine ha sipgnificado nue los contrzianics no estdn-
lizados por ninguna dispo=icién imperativa de lz Ley", agre

+

Zay cue a poriir del siglo XIX, "la ‘eorfn de la vslunic

transforma en una teorfa ener-l, Un laz relaciones

cionales ya po se eantiende la dislincidn, gus @ <n
derecho internc, lasz leres no tienen niz que una zolz nntu=
raza: la de estar eometidos 2 la voluniad de las paries, La

nutonomfa de la voluntad cs el derecho teconocido @ Tas parw-
tes para elegir L2 ley competentie en 2¢ia materin, faculiand

que te niega en las deads.” (26)

Con ezto se provocd un movimiento de reaccidn, y el ——=
estudic de ‘las leyes imperativas y facultatives se ha reali-
zado por el instituto de Derecho -nternacional en Florencis-
en 1908; 1z Asociaciédn de DVerecho .nternzcional en Varsovia,
ent 19283 y por iltimo, la Conferencia de Derecho Internacio-—
nal Frivade de la Haya en el wio de 1523. Sin embargo, no se

ha llegado al respecto a unn solucifn satisfactoria (27)

Resumiendo, podemos concluir oue 1a mayorTia de los de--
fentores de esta teorfa se basan en tres fundamentos: a).= -

en un derecho individual inherente a todo individuo, o bien,
(26) Yivoyet,J.P. "Principios de Dereche :niernaciompal Priva

do" tr., Adris Rodriguez.'éxico,¥acional 1985 pids tol.
{27) Ividem ,pdg 656.
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en un derecho nntural previe 3 ia legiclacidn positiva; -——
b).- en el hecho de que en la genecalidad de las legiclacio
nes se reconoce el derecho de libre controincidn. Leto ez, -
las partes pueden incluir como cléuszulas del contrato, las -
nornas de otras legitlaciones, por lo tanto, de igual manera
pueden elegir otra legislacién; ¢).- por una conveniencia ——

en el comercio internacional.

Ahora bien, hemosz visto que dentro de la autonomfia de -
la votuntad, se habla para el caso de que no se hayn expresa
do 12 eluntad de los contratantes, de una voluntad tédcita o
prosunta la cual e& obtendrd, de una investigacibn que eobre
el cintrato e realice, Sin enbargo, como es muy difidl que
el ‘jues descubra una voluntad que probald lements no existo—
la doctrina se ha ocupado, en tal caso, de encontx.‘:;r- la ley-
gue debe aplicarse, 2:1 encontramos:la ley del domicilio del
deudor; domicilio comin de las partes; domicilin del acreo—
dor; domicilio del acreedor o del deudor 21 tiecmpe del con--
trato, nacionalida” comin, domicilie comin y sunidiariamente
la ley de 1a nacionalidad comin y en caso de domicilio y na='
cionalidad diversoe, la ley del lugar del conirato; naciona-
1lidad comin y subsidizriamente o ley del luzur del contrato
12 ley de la nacionalidad comdin, de le conirarie eg necesa—
rio recurrir a presunciones distintas derivadas ya del lu -
Rar en gue el convenio ce celebrd, ya del lugar en que dete
surtir sus efectos: el vinculum jurica la ley del lumar de -
1a celebracidn y <! onus probandi a la ley del lugzar de la - ’
ejecucidny la ley del lugar del cumplimiento; ley fofi,_el -

‘deracho vigeate en el lugar de la situacidn de las cosam a-



.que.el acto se refiere.(28)
Critica a la teoria de la auicnomia de la voluniad.

La teoriz de la autonomia de la voluntad, no exisie, ——
Bs'tc.es asi, &n virtud 2. cue los coniratanter tienen la fa-
culind de elegir laz ley cowpcientie en moteria de contrnios,~
ne en virtud de una autonomlz de 1n wveoluntad, sino  pol  ~—

razén de una auntonomfs de¢ convencienes, o como

yet, pox una "litertad cde estipulaciones" (272)

distinio.

El uso de la palabra autorcrin. gus rnci

ley propia, es el motivo, pensamos por nuestra parte, de aue

tradigionalmente ¢2 hayan econfundidec dichos con.erios.

ihera bhien, hacer » un lade el dorecic interno, argu—-
meniando cuo en derechc interpocioral ro existe I distip——-
cidn de leyes imperativaz y prohibitivas haciendio ipperir -

un derecho extranjerc, tignifica dar un valor infevior o «-—

aguél, ante la voluntad de los contrutantes. Este no lo po—

dor

puesto gue el erecho interno tiene por objem
to crear normes de avlicacidn a sus slbditos, y ecslos deben=-

de 2catarlas, lo cual ez as{ tantc de heche como de derecho-

vy ©i esto es rzf en deracho interno, *ambifn lo ce

che internacisaal, yn gue como opina Nitoyet Mlo cus la vo--

(28) Romero. op cit., pAg 410,

(29} ¥itoret. op cit.,niz 372
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luntad no puede hacer en derwecro interno tampoco puede renli
P F =

1]
b
"
o

-

!

zarlo en dergcho internacicnel® (30), zceriar lo ccnir:

eguivaldria a romper con el objeto sucizl purn deis

un interfc individuzl,

La avtonomia de la voluniad ccns derecno individe
inherente = la persera luman2 c: inobjetzble deczde un wunte -
de victia filosdfico , pere inadmizibtle en cuznic ure
conira de la realidad zocizl, ya cuve los dercchos individua——
les dependen el reconocirientio que de elles se haga por el-
derecho positivo.

Por otra p=rie,es verdad cue la mayor{z de las legicsla—
ciones reconocer una litertad de contraircidn, pero esa liter

ismas lezislaciones, y

{ad tiene limiter dispuestos por ec=
en *todo case, existen como obstdculos infrancuecatles de lac -
normae de orden piblico y lz: luenne costumires. Ademdis, dcte
mos tener er cuenta, gue el contrriu niecesita de »anera indue~
bitatle estar sujeto a una ley, =ujecidn cue zer: independien
te de que las partes la hayar ele -ido o no, yo que de ninguna

maneya el contrazio puede guedzr en el aire.

Respecto a la voluntad presunia o tdcita, pensanmos, dete
repudirrse, ya cue al investigarcunl fue la voluntad de las =
partes, en realidzd no ee estd buscando una voluntad, sino —-=-
qué se  estd tusecands unz seoluci’n acecuada ‘pura el felin —
término del contrato, y ello 2t as{, an virtud de Que una =——
voluntad presunta o tdcita, no es una voluntad fino una pre-—

suncidén de su exictencia, idea que se gepara de la teorfa que

(30) Niboyet.,op cit., pdg 673.
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le hizo nacer, esto cg, ln autonomia de 1la voluntad.
B.- Ley personal de la:z partes.

Para iniciar el desarrollo de esta cueetidn creemos nece
sario, primerameni=2, hacer referenciz 2 la donstrina de la pel
eon=2lidénd del derecho o perszonslidad atsoluta, la cual afirma
que en principio ‘tod=zs lac leyes £.n  perzonales, pucsto guoe
lzs leyes te hacen prin las personas, debiende, por lo ianto,
seguirlas a todus partes y &n tedos casos; o decir, lag ~~-—

leyes son exiraterriloriales.

Tuve sw origen en Italia en el sigle XIX, por lo que se-
le ha denominado como escuelz italiana, la cual no hay que -
confundir con la eccuela italiana de looc postgloradores, ya -

cque difieren desde el punto éde vieta hiztdrico e ideoldgico.

Aseveran los sotenecdores de estn escuela, cue lac leyeoe—
£e hagen parn las parconae en virtud de gue es a éctas a quig
nes concieimen, asi Weiss estallece la férmula de que "la ley
cuando estatuye enbre un inlerés privado, tiene ciempre por —
objete la utilidad de la poreonssy no puede séguir mag que -——
aruellos pera culenes ha sido hecha, perc loc deke regir, en
principio, en todoslos lugares y en todas sue relaciones juri-
dicas, salve las excepcioncs o atenuaciones cue resulicn del~
erden pibliico internacional, de lﬁ regla locus regis actum y

de ‘la autonomia de la v:luntad” {21). De esia manera, esto——

(31) Miaja., op cit. T I..pdg 154 y Yiboyet.,op cit.,ndg 230.
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blece la contccuencia de que en la: relaciones internaciona-
les todar lac leyes ton extraterritoriales, aplicando estr -
afirfmacién a las relacion2e juridicas mde divercas,

Fundamenta,deise, lo anicrior, afirmanic que "el :tszizdo

es ante todo un agregado de personnt, reunidaz: por un lago-~

contractual de sujecidn comin. Pero, para cue pucde asegurarl
a cada una de estas peronas 1o garantfe y le proieccidn que
«1llae tienen derecno a esperar de &1, es preciso que este X5
tado tengn un terrotire. Su poder se ejerce z ia vez sobre =
las personns y scbre el cuclo: cexm ertor dor elementos tie——
nen unz improtancia muy deeigual. Yo se: concite un Ysindo ==
privade dc sus strditos, mientrze que lz imacginzcidn puede =
en Tizor concebir un #ztacdo desprovieic de lercitorio y suje
to 2 su dnica coteranfz personzl, Las tribtus salvajes de =
América y las oue habitan los desierio: africanos no tienern,
a decir verdad, territorio y cenciituyen, en cierte medida,-

Estados, que poseen un= organizacidn, Que no poT 38T impere—

fecta deja de garantizarles menoes un=2 exiztenc independien

te y auténoma. Segzin uny ingeniosa obrervacidn, el territo—
rio es al Estado lo que el domicilic 2 la perszona; no es mis
para el estado que 1o gue rcupenc el demicilic 5als la pereg
na. Es pues, por su:z sdbditos, por lo que :1 Edtade existe;-
su soberania territorial no es mds que lo accesorio, la dew
pendencia de su soteranfa personzl. Zsta idltima, quz se mani
fiesta por el derecho que pertenece al EZstadc de dar 1ejee -

a sue mcionalesm no conoce fornteras territoriales.%{32)

(32) Miaja.,op cit., pdg 154.
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Aef entoneces, los argumentos & Favor de estr corriente-~

s0ons

l.- Argumentc politico. Se invocz el principio de las =~
naciona!.idzdés, en wirtud del cual las personac que forman -
parte de una mieme nacidn, deben constituit un Batadn, De ——
tal tuerie, cada una de esac personas , cipsucn perteneciendo
a su nﬁcién a pesar de gue se encuentren fuera de 1la, apli
cédndose la ley naclenal d¢ cada persona 2 la solucidn de los

conflictes ¢n qua esié intereosada.

2.~ Argumento jurfdico. El cetado, =2nie tegde, oz un <on
Jjunto de personas entre las cuales existe un vinculo con——-
tractunl. La soterania perconal ectd fobre la zsoberenin ~me
territorial, puesto que aquélla er esencial y &ata un elemen

to accesorio. Sa ruede concebir un Betade gin territorioc -

pero no sin nacionales.

Los partidarios de la personalided del derecho admitene
tren excepciones: a).« ¥l orden piblico internacional.- Lac-—
Leycs de orden piblice interriacional sen lae gue presenian -

un interés general, oponiéndozz , por lo itanto, 2 la arlica-~

- cifn de lar leyen extranje ern un paiz, Asi por ejemplo, ~
las leyes roferentes a lasz ccran, las leyes penwles, las de-—
_derecho pitlico, las de policia, las de crddite pdblico,etc.
Bn cctos casos debs de excluirse la ley parsonzl y nanlicarsse
la ley del pais; cuyo orden piblico estd intereeads., b).- La
regla "locur regit actum",.- Semsin deta, la fomma cxirinsaca=
de ‘Lo.r; actos ju:fdicoe extf sometida 2 la ley del lugar de —

su celebkracidn. c).~ La auteromia ce la wvoluatad.- Bn.cuanto



2 lo: cctos jurfdicor cuz fienen 2. origen c¢n Lo viluntad de
lae sartes { loc coniratos), esios gseon litres o+ur Crtermi-=-

nar 1o ley & la cunl descan .cumeterse. (31}

Dicho Yo anterior, mrocccde~eper 2l eoteetic A2 dmdopy

3e 1a ley pursonal de las pirtes. Semin dete, #l conira
exiranaciounl dete regivae o 12 liv eronsl de law pn}tes
contratan‘es, Sfiends las bates
test Ll.- La oblinnzifn, firma
gue elrdcudor respete lo prossti

nortce de ane 1 =& le pucde osdennr

lo 1= lery pereanul pucds

lo prometico y
Franzenetein sue i otrr ley =c
derecto, 2ino per la Puarza.

te argumento, la ieorfin de la

to que 2: ita lay del hivido, de

nacinnrl,

tor centratanteg —-—

personal.

er zu propinz

falta de manifesiacidn en contraris, fue cu voluntad coneter

¢lo:  son sdndidcz,. e~ Qon la aplicrct

de las partes, se evitan lor obsticulos con

loci contractus y 1o lex loct rolutisn

(33) Hitoyet., op cit., pig 203 2 230
(34} Cit. por “uintin Alfonsin. "Regimen internacionil de —
los contiratos”,ilenteviden,Fac, de Derecho 15%0,n3y Hi.



pucde determinnr 1z lex loci contrzctu: ein halterse untes ——

[#]

ge—

celebrado el contrato, y para determinar el luynr on qu

celebrd el conirnto md vamos a poder recurrir a ley algunn, -
puesto aue 12 lex loci contraciuse no se ho dofinido. Bn  ———

otrac palabras, gscon la aplicacidn de cue ley, ce va a deter

minar donde e celebrd el eanirnto?.

Te la mism1 manera suetde con la lex locil solutioning -

para determinarlas hay cre establecer previzaiats cual es, -

desde el punto de vista jurfdico, =1 lugar de ejecucibnjpero
parz estadblecerlo fpodemoz Tecurrir a la ley de ese lugur ——

aue aun no s® ha detersminndo?. As{ entonces, la ley porconnl

de l2s oartes, elude eztos problemas, teniendo una eslucibne
gatisfactoria en todos lo:z cnsos. Aseveran, po:r oira perte,
aue con 12 lex loci contractus y con la lex loci solutienis

se permite el fraude medianie la eleccidn de 1la ley del lues

[E5]

ar gue se dezignd. Por dltimo, afirmman que 12 lex loei con-
tractus y la lex loci solutionis, no pucden zer zaplicidas —-
desde el instante de zu celebracidn: cuando es imposible pre

cisar donde se celebrd o donde se ejocutarsd el contr:io.

rortidarins de esta doctrina lo han ——-

da las numerotas criticas de qu2 son—
objeto, mismaz que mwiz adelante expondremos. §in embargo, -
otra corriente de opinidn persistente, ineiste en regir. los
coniTatos por um: ley pereonal, Tesclviédndote, por la ley -

del deudor, o bien por la ley del propoinente.

Loc cue se inclinan por la ley persenal del deudor, -
dan cemo argumento el hecho de que es al deudor a gquien afec

ta enclusiva o principaimente 12 obligacidn. Es decir, s6lo~
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el deudor restringe su literind por concecuencia del contra-
to y &6lo ~ &1 seri precico demandsr en caso de incumplimien
to. 2n canbio, otroa opinan que el contratc debl: cer regula-
do por 1la ley personal del proponente, entend:iéndose wor tal
a la prrte que concibid el contrato para proponerls 2 su oo
traprrtes Por lo tanlo, z8lec deten incluirse lo: counirnica-
"ofreecidns" en log que a2t aceptante gélo le cuedsn aceptar —
o no la propesicidn. Ast entonces, afirma gue L2 ley que we=
dzbe regir al contrato dete de ser la del propenente, pues-—
to que estos contrato: genevalmente se hocen al pdtlico. Uon
secuententnie, no o podria nplicar 1o ley del acertante, én
riritud de cue detw sc decconoce {(39). Por o%ra p2rte, homero
asienta, gue los secuidoreze de l2 teorfa de la persennlidnd
han pretendido llevarla hasta sug dltim= contecuencing, a -
tal punto gue kan querido aplicarla respszeto a loz tienes, —
no s6lo a2 tos muebles, c¢ino tanbifén al régimen de los inmve-

Dlzs.

Laurent, por ejemplo, asegura que " si la sokera2uia se

extisnde tobre tode el territorio y sobre tcd
que lo habitan, no puede existir una diferencia de n turale-—
za enire lar leyes relativar a loe btienes vy lns leyes -ela-—
tivac a las personas. O todas .s .n territerialez ¢ todas son-
pel;s-onalos. Si por rer indivicible 1a so berania, ‘deven some—
terse a la ley territorial les inmuebles, innbién deben ~ewm
estar iae personas. No se concebirfa oue los primero deban -

estar sometidos a la lex rei sitae poroue de lo contrario se

(35) ividem., pig 52 y tig..



efectaria esn scherania 5y ue

que habiten el territoric, Fermitis

éne ~ las leyee extiranjerar { la de
su domicilio)} sin cue e a2fecic
L.}

inadmicible, Ad=itiéndpse univer

cue hr'oitan el territorio wuedarn ceinr

extranjers 4e su nacionalid-d o de

ello no =e afectia o ledionz 2

im-ondrd resseecte a los bienes

Proyects asil on eu véddigy Livil

13, cue lor biene:, en men=ral, debinn e

ley de lz naciomlid de. propietzrio.”

derecho.

En el »zinde moderno, la seterania e ¢jerce tante —-
sobre el territoris c¢oro sobre un cierto numers de PETBSNIS,
=in 4ue pueda zlesarse rasdn alpuna pars ertadblecer una ——

jersrguia entre estins doe ~-nafestnciones de zolerania, La -

certide inversn —

arccho, pOT
2l de lne necesidzder histdriczs, enust el efecin de un ver—
dodero anacronisfc, pucsils cue fu Uniea aplicxzcidén es soure

el ierriiorio itiene -

Setzdos zin territoris. y ~ctunlm

demagindz imporiancila para gue pueda

(36) Romero.,op c¢it.. pig 5%54.



Ahora bien, loe mitmot autores de la docirina ~zepion--

ires e

Ed

ccepciorme « la pereenzlic é del derecho, las cunles,~-

por su ndmero ¢ irporiazncia, desvirtdan el principio fundu-

mezntal. T, les excenciones comstituycn, en verdnd, ~noli

nec de rglacs

al micme pretlama. {37)

1 zroumento cud acvienta Zitelmanrn, poderc
ha perdide -~lcr ern wiritud Ze cue ia teorfs de 1z perconvli-

dad del derechc on sue o funda

ir

2 retrocedids en doectrinn, -
Actuslmente z¢ recurre & ln tecoriz oruesta, esto es, 2 1o -
territorizl idnd del derecho.

Racpects 2 1o eerunds tote cue seiep

<k

on 1oz partidn —-—

™

getemar rechnrzarla, eopleande px

&)
:lacidn & 1z autonemie de. -

reconoce que ec la-
voluriad dc lae partesr la cue decide 12 ley =mvrlicable
recensin de la ley

coniractus

scle aparecen cuanlc ee tratn de

del derecho internacicnal -

inciuzo Lo ley pevscn

con el mirre proklema ei fuera prg
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cico deterninar la nacionaliided o el domicilio de luz por--
tes Tespectivamente.
Por cirz parte, ¢ neegura que ln lex leeil coniractus -

7 Lt ley leoer zolutionis posrmiten el fravde o 1o 1oy, on lo-

cue ectrmos de ~cuerdo, sin entargo, deniro de lon

vnzdn cueda 1r ley nersonal de las partce, puesto guec lo —

nacion:lidzd » el domicilio iamdbifn ce precton o cambios.

En cuanto a la lex loci contractus y 2 la lex loci coly
tionis no pucdsen =er a2cvlic~dz: desde el insianic de 12 cele-
bracidén 4, en virtud de que no 2 ha procecisado dende e cele-——
Pré o donde se e jecu-zréd el contraio, lo micmo te pucde de -
cir reepects 2 12 ley personnl de lze portcs ya nue puede —
ger cue log contratanice enAcl momento de la celebracidn ——
sucden no tener racionnlidad o domicilio siendo consecuenties

mente impositle aplicar la ley percenal,

Acuilar, como “uintin, ~cienta aue 12 perzonalidnd de-

1las leyes no edlo obli a conocer y deterninar cudl et

¢l derccho, la comunidad juridica a lz que pericnece un in-

dividuo, ¢iro t»rlién plantea el problema de determinar, en-
el cnso de gue los contraianties cean de cormunidades juridie-

cas disti

, cudl derecho es anlicable (33). Tue gor esto,
cue lot ru2 zostiens: esta corriente afirmaron cue la ley —

aplicable serfa 1o ley personal del deudor o bien, lz ley ——

.(38) Aguilzr Havarre, Harizno. "Leccionst de Derecho I, ter—
nzcionzl-Privade." 22 ed. ,Madrid. Clavilefio. ,1966 ==
I, V1 pig. B5.

“utntin..op c1t,, pig .2
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person:) del proyponentie, lo cual cg inacepinble, puesto gue-
el vinculo obtligrneionzl es tinico y -comin para laos dog partes
por conziguiendte tu existencia, vzlidez y efectos no rucden—
cer juzpndos por la ley de una zcola. ‘demfis, traténdosc dee-
contratees sinelagnitices, samlae pertes son deudores y eade -~
uno de ellos puede tener ura ley personal dittinta. Por oira
»orte, cuponicnde cue fusra aplicndble 1o ley perconal del ~

21 rroblema de deterninar cufl zerd

esa ley peretonal, &1 la de tu nacioralidad, o bien, ta de -
su domicilio, los cuslec eiendo cambiznies dan luger a una =

gran insegurid=d.

Regpecto a la ley persopsl del proponente, tampaco €5 ~—

aceptable puesto

pas. eetintlecer la ley compatente ep -
precise atender a la intencidn de 2mtor contraninntes y no -
a umo colo de ellos, Mdemfs, da lugar al protlemz de determi

nar cudl es la ley pereonmal del proponente.
C.=- Ciiterioe territorialistas,

En oposicién a 1= teorfa de leo _cm':-ona;).iﬂa' del derecho
encontramoe la de la territoriclided del derecho, temin la «
cual, las nornmas jurfdicas de un Zetado solo tienen vigencia
depiro de su terroterio, bpor ello, no importan loe sdtditos,
cualcuiern cue tex ol lugar donde actden, lo sue imporia é;m

lse relaciones juridicas que ce efectiien en tu terTitoric,

Aed entonces, =medianie lo aplicacidn de estz teoria, -
gon contratos exiTranmacionales aguellos cus ce geletran en un

Sstado y tienen ejecucibén en oiro distinto. Estz situzcién -
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nocecariamente, engendrs un conflicto de leycs enire tales ~
Eptados, mismo gue solo ce posidle roluciornayr aplicande la ~
ley del territorio en gue re celebré el acto, o bien, dando=
preferencia 2 la ley del territorio en donde dicho acto dete

rd de ejecutarse.

Al respecto, creemo: necesario, hacer referenciz aniesn-
que nazda, 2 ta regla locus regit zctum, en virtud de lo co—
trecha relacidn existente entre-estn regla y la primera ctolu
cién 2 cue en el pArrafo anterior aludimos. Dicha relacidn -
oued- manifiest2 en la opinién dectirinarias Romere csienta,~

oue la regle locus regit actum significa que lo ley del ——
lugar de la celebracidén del acto rige las formns: extrinsccas
del mismo, aungue ello, agrega, no sc deriva de sue tfzminos
literales. Por este razén, hace ver como Calandrelli, parz -
fijnr mas exaclamenie su alcance, se debz deeir "lex loci —
celetrationis o lex loci actus (iey del lugzr de la celetra-—

cidn) rtegit instrumentum ejus" (39).

Miaja, por s=u pnrie, afirma cue la regla locus regit ——
actum significa que la ley del lugar del pailes de otorgamien—

to rige la forma de éste .(40).

De manera scmejante, Kiboyet acevera que “"la regla ———
locus regit actum, cignifica que un acto e¢s vdlido ¢i se ha
renlizado conforme @ ioe regles vigeniewn en el lugar de #u =

celebracidn®, lgrega, gue diche regle se origind en la escug

—

19) Romero.,ep cit., pig 585.

(40) Hinja.,op cit. T I1.,pig 202
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la de lot postglocndoTes con motivs del testamento. (41). —
Sin ertarpo, exisiern olres avteres cono Savigny, cuien ceepu
r2 ¢uc su origen e remonia al eiglo VI fpars otros oo 1z &-

poca de los plocadores, comienrzos del sigle X1i1.

Para Pillet, "la Te

2 locus

actun, que permite-

ugar formxe prescritse vor la ley det lugnr cn cue e ha ve-

rificado el acto, =e Temonta a lor primero:r origenes de nues

tra cienci (4?_’). De acuerd: cen Sinja, el fundznentc de -

1a regln locua regit actum es de cardcter prictico , de cumo

didad de ruienes pretenden realizar un negocio juridico, mf

6 menoe tolemnc. Tal reglae no cnastituye una rnorma de dere—
cho internacionzl rerner-l, prueta de ello ez gue no todce =
las legislaclones la neeptan, Dicha regla constituye, unz —
costumlre tastante generalizada, pero esa costumbre no ez su
fundamento., Ec¢ dtil, en virtud de oue permitec brindar 2 las-
portes zoogerse 2 un» leoy fue estd a su alcance. B encesaw—
ria en deierminadar ccaciones dads la diverza nncionalidad -~
de los conirirtantce, o bien, por no existir en el lugar la =
institucidn o ¢l medio indispentadle para cumplir con la for

nolidad previste en la ley nacional.
Asimiemo, Miboyet Arizmu, que luz razenzzs formnladme en

favor de ecta regla, zon de cirdciter prictico como tedricos

1.~ Razones prdcticae.- "Nacid le Tegla 2nic una verda-

dera necesid=2d pricticat ee preciro que un individuo pueda -~

{41) Nivoyet., op cit. p&g S51S.
(42) Romero.,op cit., pdg 586.
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hacer vdlidamentie ciertos actor en el exiranjero utilizando=-

para elle formae vigentes en ¢l lugar dende se encuentra,

Bet razén de orvden esenci-lmente pfactieo, justifica -
suficientemente la regla locus regit actum, Fi loe intcresa~
dos tuviesen gue realizar sus actos en la forme vigente en -
sus reepectivos paiscs, se verian, a veces, imposivilitados-
de hacerlo, por doe Tazones: a).~ unz. provenicnte de la ——-
ignorancia en gue s€ encucntran con respecto a cu propin ley;
b} .= otra, por la imposibilidai de hacer en un lugsr um 2cis
auténiico en forma distinta de la due se utiliza en el mismo

ya cue ee necoeitla la intervencidn de funcionarios plibvlicos.

24— Razones tedricac.~ $i las leyes referentep a la —-
fornz 'de lor actoe &e proponen zsegurer la exteriorizecidn -~
de la voluntad y parcce légico que esta voluniad puedz mani-
feetarse vidlidaments en la forma del lugar donde se exXpreoa.
Dicha voluntad tom forma en 121 momento. Bl acto instrumenc
tal ec, en cierto modo, su fotografia. boullenois decfaz, 8 -
este reepecto, gue los actce son hijos de la ley, ciudadanos
del lupar donde han nacido, debiendo ser vestidos a la usan-

za del pafs.

Orden :1iblico.- Aungque un acte se realice en el extiran-—
jerae, puede el orden piblico impedir la aplicacibén de la re-
gla locue; tal gcurre en lar siguilentec hipdtesis:

1.~ Acto realizado en . la forma establecida en un pois de
civilizacién rudimentaria.- Si se realiza el acto en un ——

pals africano, potlado de gentes atracadas, dificilmente -
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podrd aplicnrse ln regla que examinamos; el orden pdblico ——

espaiiol se opondrd a.ella.

2.~ &cto realizado en la formz estrblecida por una —w-—

ecidn anfrauica y revolucionauria, como la ley de loa -

s o vietz; los actos re~liados en itusia puecen probarse, en-

3+~ Praude a la ley.~ Ocurre, o veces, que un indivi--
duo se traslada z un pafis extranjerc parn re~lizar 2llf un -
actc, con el fin de systraerce 2 lag condiciones exigidas —
por su ley nacional. De este modo podrd, por eje¢emplo, con ——
traer matrimonic con arreglo a otra lcgielnéién; sn tales —

.

caso8, la nocidn del fraude 2 lz ley conduce 2 nega™ todoc —
vator a diclos actoe por ser contrarios al orden piblicno ——-

espafiol. " (43)

‘"Deepuée de unz suerie varia, siguierds vrn comine de —
triunfoz yde enlipzes pasnjeros, termind por eer zcepitada -
definitivamente ( la regla locus regit actum) , 2 partir del
siglo XViti, con su aplicacidn en ia cdicbre sentcnciz 2icte

da por la Gran Cémars del Parlamento de Parfs el 15 de eners _

de 1721, en el Affaire de Fommereu.

Es fAcil comprobar lo dicho en el pArzafo anterior, ——
¥ya que existe un gran mimero de di:sposiciones jurldicas que-

1o demuestrans

(43) Nibvoyet., op cit. pdz 517.
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€édigs Vivil argentino, articuls 12: lae formzs 7 solem
nidades de loc conitratos y de todo instrumento pitlice, nonm

Te3idos por lae leyes del pafs donde se hudbieczen otorzado,

Artfculo 9%0: respreto 2 las formns y solemnidades de —
loe =2c¢tos juridions, su validez o nulidal serf juzgzala por -

1-2 leyes y usos del lurmar en gue log actos se raaltiz-ron.

Artfeulo 1180: 1a forma de los contraios enire presenica
zerd Juzgadn por lac leyes y usos del lugar 2n gue se hon —-

concluido,

Cédigo> LUivil drasielfio, articulo 11 de 1z introduccidén -
antcs de la reforma de 1942: la forma extirinseccn do 105 nce-—
toe piblicos o oarticulares regirdse eemin Lo ley del luw—-

gaT en quu se celebraron.

Cédigo de .i€xico, 1929. articulo 15 lo: actos juridicos
en todo lo relativo a su forma, se'regirin por las leyes del
lugar donde pasen. Yin embargo los mexicanoe y extranjeros -~
racsidentesz, fuara del distrite o de los territorios federa-
les, ocucdan en litertad para sujetarze en las formm: pres—
critas por este tddige, cuando el acto haya de iener ejecu ~

cifn en lats mencionadas demarcaciones.

C8digo del Yemi, regla ZXt la forma de los cetos juridi-
cos y de los instrumentos, se rige por la ley del lugar en =
cue s2 otorsan o por la ley gue regula la velacidn jurifdica=-
objato del acto, Luande lot ingtrumento: son otorzades ante-
funcionariss diplomfticos o conzulares del perd, =e oboerva—

rdn las solémnidndes ectablecidzns por la ley peruana.
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formns y =

Cédigo de Guatemala, 1926, artfculo 18: 1=
solemnidaden cxternas de loa contratos, testamenton y de tode
instrumento piblico, 2e regirdn, por las leyes del paie donde
se hubiesen olorgado . Sin embtargo, los guatenaltccos o losz-
exiranjercs domiciliados. fuera de la kepiblica, podrdn suje
tarse a las formas y solemnidéndes preccritas por lat zuate——
maltecas, en lot casos en que ¢l acto haya de tencr ejeccucidn

en la misma Rgpiblica.

Cédige de Venczuela, 1942, articulo lls la forma y solem
nidades de lo= actes jurfdicos gue z¢ otorpuen en el extranis
ro, aun lac esenciales de cu exittencia, para gue estas pur—
tan efectos en Venczuela, se rigen ;;or lae leyes del luger ~-
donde se hacen., Si 1a ley wvenezolana exige instrumentic pibli-

¢o o privado para su pructa, deterd cumplirse.

Cuando el acto se otorgue ante funcionario ccnpetente —

de la Repiblica, deberd someterse a lac leyes venezolanas,

Cédigo Civil de Alemania, articulo lly la forma de un =
acto juridico se determinard por las leyes periinenies a la -
relacién jurfdica que constituye ¢l objeto del acto, Bastard,
sin embargo, el cumplimiento de laz leyes del lugar en que el
aclto se otorgue. Esto ultimo no se aplicard a un acto Juridie
cos por el que se ectablezca un dervcho tobre una cosa o Be

‘disponga del mismo,.

Cédigo de +talia, Libro liafio 1939, artfculo 163 se =
permite elegir entre.-la ley local, la que rige la sustancia -
del acto y la nacional del disponente o de los contratantes,-

trasnisifn y extincién de loe derechos sobre las cocsan estd =
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sometida a2 la ley del lusar en el que estor te encueniran,

Ley de Rlonia de 1526, artfculos 5 y 65 la forma del -—
acto juridico estd regida por la ley que rige su suttanciz o
fonde. Ein emtargo, cuando el lugar donde el acto se ha veri-
ficade no es incierto bastari gue haya eido observada la ley
~del lugar. Reepecto a lor inmuebles zituades en Poloniz, su -
adguisicién, transferencia, et., debe de segurise en cuanto a

eu forma lo die uesto por la ley polonesa.

La legislaciédn eoviética reconoce el principio general-
mente admitido de gue la forma del. acts ge regula por la -
lej del lugar de su celobracidn: artfculo 7 del Cédigo Proce-
sal, siempre que la forma del acto realizado en el extranjero
no ectuviese en contradiccidn con la ley sividtica,y el e
Cédi:gc Givil japonés,articulo 8 zcmete la forma de los acton-
jurfdicos a la ley qué regula sus efectos, bastando, £in ~—
embargo, la 'obs-:rvanci:. de la ley del lugar de la celebracidn,
excesto en-lo que ee relaciora a loz actoes de constitucién o
de dieposicidn de un derecho real o de un derecho sujeto a ——

registyo.

Pinalmente, otras legizlaciones han adoptede la mézima-—i
lo'cus rogit metun, onr artfculos aielados £in concreiaria a -
uno general, pqreje-nplo, el Cédigo “ivil francés, articulos -
47 (actos del sstado civil), 170 ( matrimonic), 999 (testomen
t9). No obstante gue e proyecté un artfculo, el 4, adi recdac
.tadot la forma . de los actoes se regie por las leyes del luger

~8n el cual gon hechos ¢ celebrados, el que no fué aceptado.:



Anteproyecto de Babiloni .

En este se propusos las formas ce los actos juridicons y

de lo:z inzirumentoc miblicor y privados, serin regides por

las5 lcyes del luwar en suec ze hubiecrern :realizado. Pero si

fuesen otcrgada: er el exiranjero cop lae tolemnidndes presz -

critnes en este Y6disze ¢ ante funcionarios diplomftices o ——

consularee de la Remitlica serin vAlidos aunque no se llena——

sen las exigencias de la ley extiranjerc,

Proyecio dc la Comisidn iteformadora.

Articalo 51 las formaz de lot actos jurfdicos cguedan =

sometid=s & las leyes del lusar pero los otorgados en el ex -

tranjero, con las solemnidndes prescriias en este C6digoe o ap
te los funcionarios diplomiiicos o conculnres de ia nacidn -

serin vdAlidos aungue no llenasen las exigencing de la loy

local.

Tratado de Lima de 1878

Articuln 5t las formas o solemnidades externas de 1los ———
contraios o de cualcuiera otro acio jurfdico 2e regirdn por —

-1a Ley del lugar en gue han sido celebrados.
Tratado de Montevideo de 1889,

Articulo 323 la ley del lugar donde los contratos deten-

cumplirse decide si es necesario que se¢ hagan por escrito 7
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1a calidad del documenio corr:gpondiente,

artf{culo 39r las formaz de los incirumentos wdblicos :ce

rigen por 1la ley del luzar en que se octorgan.

Los inetrumentos privados, por la ley del lugar del cum—

plimiento del contrato respectivo.

Quintana, coms miembro informante, criticd severamentz -
la adopcidn de la regla locus regit acium, sosieniendo que —~—
devfan seguirse las fermas del lugar de la ejecucidn o cumpli
aiento de loe contratos. Se vid obligado, no okstante, a ha—
ceT una excepcidn respecte a la forma de loz insirumentos pi—
blicoa, admitiendo también como otra excepcidn las formas ma=—
trimoniales, guedands as{ reducidnas las soluciones gque promo
nfa, para los instrumentos privados. ¢Y si el contrate se -
e jecuta o cumple en varios lugares de leyes di‘rcrantes en <—

cuante a las formae aue deben seguiree, cué decir?

Segundo Longreso de Hgforma de 1540.

Artfculo 36t la ley gue Tige los actos juridicos decide
gobre la calidad del documente correspondiente. Las formas ~
¥y solemnidades de los actos jurfdicos ¢ rigen cor la ley ~—
del lugar en donde ce .celehran u otorgan. bLos mcdiscz de publi

cidad, por la ley de cada Estrdo.

Con el anterior artfculo, se desprsnde que el régimen -
en cuants a la formz te¢ ha medificade en gl sentido de admi -
+ir la regla tradiciomal locus regit actum, conzervindose el

" principio de que la ley del lugar donde los contratcs 2stsn -
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cumpliree es lz gue decide respecto de =i es necesario que se
hagan por eszcrito y en =zu cato sobre la calidad del documento
correspondiente,agregfindose una nueva disposicidn relativa al

régimen de las formas de publicidad." (44)

Ahora bien, enfocade l2 regle locus regit actum al cam
po de loe contratos, vemos que la lex loci contractus re so03-
.tiene mefiante argumentcs de diversa {ndoles desde un punio @&
vieta l6gico, se afirma que la celebracidn ee el acto primor
dial en le vida del contrato. Cronoldgicamente la celebracidn
es lo primero y el orden ldégico es Lo mds importanie, puesio=
que lz celeb::acién depende la exietencia del contrato y su —
futura ejecucién. La cclebracién es la causa originaria y su-
ejecucidn es efecto de dicha celebracién., Consecuentemente, -
ee la ley del lugar de la celebraciénla que debe regir al ——

contrato.

Desgde un punto de vistiaz jurid.ico, ce nrgumenia en favor
de este principio, el hecho de que admite la vigencia territo
rizl de cada orden juridico, hazy que admitir como consecuen——
cila, qua la legislacidn rige sobre todos los contratop gque se

r .

celebren en su territorio.

Finalmente, se asientan Trazones de cardcter prictico, =
eeto es, la ley del lugar de la celtebracifn es dGnica, ninca -
falic y ¢s fija. El contirato en efecto, pucde iener ejecucién

“‘en varios Ectados pero necegariamente se celebra en uno solow

(44) ﬁomero., op cit., pig. S586.
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Por oira parte, el lugar de lz ejecucifn del conirate puede o
no ectar establecido en el instante ‘de la celebracidént en -+
ente dltimo caso, (qué ley oreside la celebracidn? . XNo pue~
de ser lz ley del lugar de 1z ejecucién ya cue no existe en -
este insiante, en cambio &1 puede regirse por 13 lex loci con
tractus y2 cue esta nidnez falia, porque necesariamenté Er. =-—
alotin  luger se celebra el conirato. Por {ltimo, durante lo -
) vigencia del contrnto puede cambiarse la lex loci solutioris,

lo cual no sucede con el lugar de la celebracién.
D.— Critica 2 la lex loci contracius.

Respecto al argumentc juridico que sustentan los partida
riey de egia tendencia, es errdneo, en virtud de que confun—
den la wvigenciz territorial del derecho con el territorialis
mo estricto del derecho. La vigencia territorial pignifica,-
aue conforme al derecho internacional privado lz legislacién-
del Egtado ee aplica a todas las relaciones que se localizan—
juridicamente en ¢u territorio. El territorialismo estricto -
significa, que la legislacién del Estado se aplica a todszs -—
las relaciones gue, aun de heche te encuentren en su terroto—

" Tioe ;Asi entonces, no podemoe admitir, de acuwerdo a .la vigen~
cia territorial del derecha, que ror el hecho de que un con—~
trato se celebre en determinado Eetado, celetracidn gue puede
ser accidéntal, te_nga’ por ello que someterse a la ley del —
lugar en gquo se constituyéy oflo correoponderd a esa ley oi—
‘L2 norma de derecho internql privado, atendiendo a otros moti

vos, asi lo dispone. Por otra parte, tomando en concsideracidn:-
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el territorialisme estiricto del derecho, la ra_6n dada por —
los sotenedores de la lex loci contractusz, en este sentido, -
es también aplicable en favor de ta lex loci solutionis, ya -
que ei los Estador aplican sus legiclaciones a cunlquier rela
cién aue se celebre en tu territorio, serd tenida también en-—

cuanto a 1a ejecucién de las mismae.

Anora lien, supon.endc la aceptacidn de lz lex loci con-
tractus es aceptar indirectamente la teorfa de 1z zutonomfa -
de la volunitad, puesto que ce deja al arbitrio de lazec partes

el lugar de la celebracién del contrato.

Por otra parte, es en muchae ocasiones gran dificultad -
determinar el lugar de la celedracidén, como es el caso de les
contratos que se constituyen por telé&fono, telégrafo, corres—

pondencia.etc,
Lex leei solutiontis.

Tenicndo en cuenta lo dicho con anterioridad, haremos ~——
alusidn a los argumentos dados en favor del principio de 1a -
. lex loeci =olutionts, o ley del lugar de la c:;eéuc:’.ﬁn,’ que a -

- au vez, se iraduce en la ley del lugar del pago.

"En primer lugar, se obeerva conforme a la légica, gue si

bien es cierto gue el contrato se ejecuta porygue e ha celow

brado, también et voérdad, que te hz celebPrade rav oue e eje

cute. En otras palabras, la celcbracidn es sclo el medio ———
para conseguir un fin, que es lo que realmente imporia al ~--
comarcio internacioral. De esta suerte, corvespondée aplicar -

al contrato 1la ley del lugar de tu ejecucidn, ya que e la -
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ejecucidn del contrato lo que determina su celedracidn.

&

Log sostenedoros de este sistema juridicomente argtiren,

Tque: entre ‘lz lex loclt contrz cus 7 1o lex Teel seluticris -
se debe preferir a esta dltinz, en viritud de gque la sociedad-
donde se ejucuta ol contrato es la que se ve mis afectada res
pecio a z2guella sr gue 22 cazlebra, ya gu2 an el momento de la

celebracién sdlo existen obligaciones en potencia.

Dezde el punto de vieta pridctico, ée asientz gue en la
realidénd de los hocho: 25 impscible sseapar 3 1n apliecacidn, -
poT lo menos parcial, de la ley del lugar donde el contrato-
se ejacuta. Ademfs, la ley del lusar de la ejecucidn es la ~
tey del foro donde normalmente dete exigirse el cumplimiento-

judicial del contrato (45).
o= Critica a la lex loci solutionis.

En principie, el argumento juridico nos parcce endeble-
¥ equivoco,.pueeto que las leyes no s aplican por el hecho de
que unz sociedad se vea en mayor o mepor grade afectada, si-

‘ no que se debven a razones de derecho, Yy en todo ¢a30, 5i €=
1lo se aceptara, podrfa ser gue la sociedad mds afectada . ree——
sultnee oira diferente a la del lugar de la ejecucidn,'pu-—-
diendo ®er incluse la eociedad del lugar en qu=a se¢ celabro -~

. el con%ratoy ya cue loes efectos que a2 deriven del mismo son=

los gue determinardn tal afirmacién y para cuyo caso tendria

(45) Aguilar Yavarro.,op cit. pig. 55.



6l.

que atender a cada caso concreto.

En cuanto a las ragones de cardcter prdetico tampoco —
ectamos del todo de acuerds, en virtud de que la golucibén -~
que ese asienta, desde este punto de vista, es precisamente -~
el problema en cuestifn, ya aque si aceptamoe lo dicho ten —
drfamos que concluir que se debe apliecar, por la misma razén,

la ley del lugar en que el contrato se celebrS.

Por otra parte, la ejecucién del contrato puede estar =
sujeta a dos o mds -atados, en cuyo caco, se presentaria nue-—
vamente el conflicio planteado. Ademds, existe el inconvenien
ie de que el Lung-ar de la ejecucidén del contrato sea modificad
derivdndose de ello, gue con las partes las que decidirlan la

ley de aplicacién. .
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TERCERA PARTE

DERECH0 POSITIVD MEXICANO Y DERECHO CONVENCIONAL INTERNACIONAL
EN RELACION AL CONFLICT - DE LEY:S EN LOS CONTRATOS ACCESORIOS.

VIIl.- Legislacidn mexicana aplicable.

El régimen normativo imperante en México respecio 3 los -
contratos extranacionales, tienc un cardcter territorialista y
deterninante, lo cual se desvrende de la misma naturaleza de -

suo disposiciones, como en seguida serd posidle comprodar.

Cédigo “Yivil para el Yistirite y Territorios Federales ——

de 1928.

21 artfculo 6 de este ordenamiento juridico, dispone: =
"La voluntad de los particuleares no puede eximir de la obaer-
vancia de la ley, ni alterarla o modificarla. folo pucden re-
nunciarse los derechos privados gque no afecten directamente al
interés piblico, cuande la Tenuncia no perjudigue derechos de=~
tercero". Entendemos por esto, gue en principio nuestro Cédigo
se basz en una litertad de contratacidn, literitad qus exiate -

en cuanto a aguello que la ley no rige de mandera imperaiivas

En su z2rtfculo 8 sefialas "Loz actoo -ejecutad:s contra et~
tenor de lats leyes prohibvitivas o de interds miblico serdn -—
nulos, ‘excepto en los casos en que la ley ordene lo coniraris'
De esta guerie, se reduce aun m&s la voluntad de las paries =
contratantea, sancicenfndose con nulidad aguellos casos en que-

ee contravenga a lo que este artificulo dispone.

Por otra parte, mediante la lectura de los articulos l2 y
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13 es f4cil advertir el cardcter territorialieta de nuestira -
legislacién, Art{culo 12 : "Las leyes mexicanas, incluyendo -
las que ® refieren al estado y capacidad de las peércenzs, se
aplican a todos los habitanice de la depSblica, y2 sean nacig
nales o extranjeros, ectén domiciliadoe en clla o scan ——
transetintes.”" . Articulo 123: "lLos efectos juridicos de actos
¥ contratos celetrados en el extranjerc gque detan ser ejecu=—
tados en el territorio de la Wepiblica, se regirdn por log ——

disposiciones de este Lédigo.”

Por tiltimo el artfculo 1830 dispones "Los comtratantes =
pueden poner lazs c¢liueulans: gue crean convenientes; pere las
gue we refieran a reaquisito:s ecencialer del eonirote ¢ sean -
consecuencss de su naturaleza ordinaria, se tendrdn por pues
tags aunque no se expresen, a nNo pCr gue las segundns cempn ——=-
renunciadas en loes casas y té€rminoz permitidecs yor la Ley". —
Esto esy ve tiene libtertad para estipular las cliusulor Gue -
ce crean convenienties, siempre y cuando estén de acuerdo con
las bases que los anteriores 2rticulos disponen. Agsi podemos~
afifmar que en derccho mexicano el contrato celebrado en ===
H&xico, independientemenie de aus contratantes, se rige por -
la ley nacional .Y para el caso de gque sean celebrados fue~
ra de la Hepiblica, se regird por la ley nacional en cuanto -
a los efecton de ejecucién que tenga denlro de su territorio.
‘Por consiguriente, ruestra legislacidén decsconoce la autonoﬁiﬁ—
de -1z voluntad ddndece aplicacidna  las normas de cardcter -
imperative o prohititivo y en todo csso ee atenderd al orden—

piblice nacional,
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IX.- Tratado de Montevideo de 1889,

En este tratado enceniramos rormae diverias guc¢ tienen -
avlicacién respecto de los conir-%oe accesorios, 1{, pigare—
mos en orimer términc, 2 la lectura de cu articulo 163" Los -

i6n. ——

contratos accesorios e rigen ywor la ley de lz cblig
prircipal de su referencia ", Sin emtargo, deniro del mismo -~
tratade sc encuenirern otras pormas cue hacer dudese la aplica
¢cién del znterior, asi tenemcs que el articule 26, seralar -

"Los bvienes, cualouiera gue cea tu naturaleza, son execlusiva-

s

mente regides wer la ley del lugar donde existern er cvanic —-—

a su calidad , 2 su poresidn, 2 ru enajenabilidsd atscluta o
relativa y a todaz lzs relacioneg de dereche de cardcier real

de gque zorn rusceptiblez'". Por lo antcr tenemos tue zcepio

w

de acuerde con los anioriore:s artfculos, gue no siemrre los -
coniratcs ~ccesorios re rigen ror la ley de 1la obligzcién —-
principal de su referencia, gino que elle dnicamente es poci-
ble, tratdndose de contratos er las cuales se¢ crean obligacip
nce personales, ya que iratdndecse de contraies gue impliguen-—

una relacién de cardcter real deben regirce conforme al prin-

ciplo de la lex rei sitze.

Ahora bien, cabtemoe que dentiro de los contratos de  ———
garantfa se crean obligacicnes personnles, come suoede al ce~
lebrarse el contrato de fianza y, obligacicnes de carfcter -
real a %ravés de las hipoteca: y prenda, de lo cual surge el
problema de determinar £i a ‘estoes dtlimoe sc les dete regir -

mediante el artfculo 26, o Vvien, por medic del artfculs 38,
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Dentro del tratado no se da solucidn a esta inicrrogan-—
te, dejindclc por nuestra porte nlantecada, para mdAs tarde, al
manifastar nuestras conclueiones sefialar nuestra opiniédn al -~
respecto. S§in embargo, citaremea a continuacids otras dicpo-
sicioner de este tratado con el fin de hacer mds completo el

pregenic iralmjor

Artfculo 32 "La tcy del lugar donde lo: conirator de--

ben cumplirse, decide si es peceearic gue se hagonn por escri-

to ¥y la ¢zlidzad del documenic corrccrondiunte”.

Articulo 332 “La nmicma ley riges
a}l.~ Su exislenciaj
b).~ Su naturalezas
¢) e~ Su calidez}
d).= Bus efectca;
e).~ Sup consecuenciasj
f).~ Su ejecucién;
g)«~ En suma, todo cuantoc concierne a lo:i contn

103, bajo cualguier aepescto que sea.

Artfcule 34t "En consecuencia, loz contratos schre cosas
cicrtaes e individunlizadan ee rigen por la ley del lugar dou~

de ellas exietfan al tiempe de su celebracién.

Las qua recaigan eobre cosac determinadas por su kénero-
por la ley del lugzr del domicilio del deudsz al tiempe sn —

gue fuercn celebrados.
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Los referentee a lae coces fungibles por la ley cdel lue

gar del domicilio del devdor al tiempc de eu celedbracién,

Los que versen sobre preztncidn de servicios:

a).~ Si recaen schire cosze, ror Lo del lugnr dende ellos
exiétian al tiempo de su celabracidng

bJe= 51 su eficacia se relaciona con algin lugdr espe—-—
cial, por la de aguel donde kayzn de producirse susz efectos ;

c) .- Fuera de estos caeo5, poT 1z ley del lugar del domi

cilio del deudor al tiempo de la celebracidn del contrato".
X .= Tratados de Montevideo de 1940

En éste, pe;aisten lae disposiciones correspondientes a-.
los articules 26 y 36 del tratado de 1889, con cambios ré‘dic_ia_
les en cuanto a su redaccidn y orden =nfmerico. Asi  tenemos:
artfculo 413 "Los coniratos accesarios ce Tigen por lz ley =
del conir-to principal". Reiterdndose, de laz mismz manera , =
el articulo 26 en el 32 del triado de 1940, gue 2 lz letira-
dice: "Los bienes, cualquiera que sea fu naturaleza son excly
eivamente recidos por la ley del lugar dende estédn situedos—
en cuantc 2 su ecalidad, a eu poseeidn, a su enejenabilidad -
abseluta ¢ relativa y a todas lne ::elscionea de derecho de ——

cardcter real de que son cutceptibles’.

De igual manera, corresponden .a loe articulos 12,33, y =
34 del tratado de 1889, loc articulos 37 'y 38 de &ste, Por lo

tanto, son aplicables lac minmes consideramciones anicas czpre-—
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sadae con relacidn al tirzizdo de LHE9,

XI.~ C6dipgn de Devecho Internacional Privada.

{C6digo Lustamantie de 1928)

BEn primer t&ruino haremos referencia a aquellos artfculos
gue ge relacionan cwn los contratos accesorios, para mir tarde

en el caplitule siguiente, pasar a lze consideraciones pertinen

tes.

Dentro de ecte orden normative s¢ sefiala en su articulo «
QD -

1052 "Los hienes, sea cual fuerd su clase, estdn cometidos 2

la ).ey' de lz situzecidn™.

Articulo 110s "A falte de tede otra regla y ademds para -
los casos po previctos en este Cédigo, se entenderd aue loz ~—
bienes nuebles de toda cl=se eatdn situados en ¢l domicilio ~

de su propietario 5, o , de su tenedorv.

Artfeculo lils "Se exceptdan de leo dispuesto en el artfcule
anterior, lac coszas dadar en prenda que rve condideran situvodas

en =l domicilic de la personm o5 cuya posenidn se hayén pue sy’

Artfculo 186t “En los demfis contratos y para el cgaso pre-
vieto en el artfeulo anterior, s¢ aplicard en prigder término-~
la ley personzl comiin a los contratantes y en gu defecto, la -~ .

del lugar de la celebracidn ".
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X11,.- Consideraciones Generazlee sobre los Conflictos de

Leyee en téxicoa

Los contratos zcecszorios, indudablemenie, constituyen —
uno de los més dificiles rrobldmas deniro del derecho interna
cional privado. De su misma naturaleza  res.lt2 complicada su
loczlizacibén en el espacio,. Los =ujeios de Lo relncidn conirac
tualpucden pertenecer a paises remgidos por leyes distintany -
puede recultar que el lugar de la celetxracidn de una obliga -
cién sea distinta de a2quelln en gue deba cumplirse, dando con
ello lugar, positlemenie, a confilieto de leyesy el objeto ce
12 prestacidén puede coneistiT =n un inrmueble eituade fuera -
del lugar de la cele¥racibdn del corntraio, De esta maners, las
soluciones que hemos encontrado al iravés de nuestro eﬁtudio-—
noe prrecen enfocadas 2 resslver talee situaciones, sin em -—-
bargo, en ninguna de ellas ¢e encuenira de unz manevn abscly
ta lz solucién deceada, no sin advertirse cue ello deriva de-~
1la mismz naturzleza ogue tal problema preseria.

Consideramos pus mucaiza ave la solucion deseada-—

la podemos encontrar medianie 1a celebracien de tratados in -
ternacionales, de esta manera, es 21 Lgtedo al que correspon-
de establecer lae regla:c z2dccundzs y confornme 2 su propiz ——
legirlacidn, evitando pozibles anargufas de loe particulares—
¥ facilitendo al mismo tiempo el comercio intermacionzl. Ells
es conveniente, ademis en virtud de gue a2 través de L2 cele =
bracidn de tratades, se le permite 21 Ustado hacer uso de su-
soterania, soteranfa gue sus miemos sdbditos le han delvgado~

y laa demds naciones re wnocido. Tiene la ventajz de que e -

TESIS WY MEBE
Séﬁgg‘ BE AR méTEQA
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el Eetado el que mejor conoce su legislacidn, y por ende, —
s6lo ratificard aquellos convenios internaciopales gque vayan-
de acuerdo con las normas de orden piblico y lae buenrs cos—
tumbres, y porque es 21, auien mejoT puede conocer la:s noTmas
gue tienden al provecho de sus tutditos y quien e& mas apto -~

para velar por loc intereses jurldicos de su naciodn,

En suna, consideramos gue viilizande normas supranzcic.——
n~les se evitan todos aguellos inconvenientes a que dan luger
cadz uro de los sistemas znteriormente eetudindos y, conce ——
cuentemente, noe inclipamos ror que tales, eean adoptados ¥

se fomenten por medio de los caminod mas convenientes.

Ahora bien, lo anterior no significa cue rechacemos, de~
manera tajante, el principio de la autonomiz de 1la vocluntad,
sino que lo aceptamos de manera supletoria frente a los trata

dos in%-rnacion2les, ciendo nuesiras rarones las siguienten:

En el derecho nac onal contractual, La autonoria de lz -

voluntad desempediz una funcidn de

"1a wvoluntad de las partes la gue determina la cremcién de loé
contratos mediantie la manifestacién del consentimiento; me w—
dinonte la woluntad eze determina el contenido del contrato, —-
esto es, su objeto, precio, plazo, etc., ~ei como también es
1z voluntad la que establece e efectos en que lasz partes : —=
convienen. Sin embargo, deniro del derecho internacional, vig
ta2 a 1a autonomiz de la voluntad no come el principio rector
de ‘LoE contratos sino come la facultad de elegir la lemicla ~

cidén  a la cu-l se someta, pentamo: que debe ser aczpizdz —
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entendiéndola como libertad de estipulacionea, y siempre que-
éstas, sexn conforme a las leyes imperativers, respetande las
" normac de orden pidblicp y lae Tuenae costumbres, tantos lag -
del luzar donde ee celebre el contrate como en el gque hayn de
e jecutarée. Contecuenteémente, ee tiene una litertad de estipu
laciones nro ilimitada, sino frendda por lz leyes imperativas—

¥y por las normas del orden publico y las buenas costumbres.

Por otra parie, cuanlo ro cxiota cuzlaviern de los dos =
medios ant-riores, dete atenderee a la ley del lugar de i ==
celebraci®ny misma que tendrd v-igencia hzstz el momento en -
que el contrato haya de ejccutezrse, momentic en que princi
piard a regir la ley del lugar de su ejecucidn, evitdndose —
de cela manera mayor ndmerc de conttictos, rara at oo an =
aplicacién de estas wdltimas formas, deberd iguazlmenie dejarse
2 szlve las disposiciones relativas al orden pidblics y buenas

cnetumbres.

Tn cuants 2 nuestra legislacidn mexicanz, se ndvierie de

A2lads 2l recpecta, dificl poeibilidad de que se percuiia

tcaeidn deotra ley que no sea la macional, por le queo -
peneamos, ce tiene un territorinliemo marcade, y que 2 pesar—
de gue se parie de una litertad de coniratacidn, t2l no es =
poeitle en el chmpo intermacion2l, puesto que en todo caso, -
deters regirse por la ley pacional mexicana, tante cuando P
celebre denitro del territorin como cuandn se haga fuera de =
él, reszpecto de loz efector del contrato gque debﬁn producirae

“dentTo dei territorio nacional.
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Dentro de log tratados de sontevideo 2 han dado disposi
ciores respecto a los contratos accezorios, =in embargo, como
ya vimos, las mismas pr-sentan obsticuleos gue hrcen dificil-
su aplicacién, empero, &i ¢8lo icenemoz en cuenta c¢l articule
que 1 la letrn rexa:* LUs conitratos accesorics se rigen por -
la ley de la obligncidn principal de su referencia"”, tendre—
mos cue awptar que esta en una manera de solucionar lzs ba -
rreras a2 t‘),.l"m dan lugzar los conirnios accesorios en mataria =
internacional, o cuando menos, entre los paises que ratifica-
ron eze tratado (bBolivia, Femi, Uruguay). De igual manora, -
podrian los demdes paises celebrar tratados en los que se dise
la polucidn pertinente parn cada una de las instituciones, —
llegando ceguramente mas tarde, a la creacion de un cédigo —

internaecional.

Respecto al uédign lnternacional de Verecho .nternacio -
nal Frivado de 1928, nudimos obsarvar, que sl cisitma E:i:du’lllo
por éste, es el de la ley del lugar de la celebracisn del cc;g
trato, a faltn de la ley personal comin para las partes, como
se¢ afirmz en el articulo 1l86. FPor otra parte, se hace ver en
el articulo 1ll, aque los contratos de presnda, son de la mis=-
ma manera, recidos por la ley del lugar de la celebracién del
contrato, ein emdbargo, ese precenta nuevamente el problema —
respecto de aquellos bienes que sin ser dados en prenda, de -
b'«:n regirse por la ley del lugar de su eituacidn, como se . -
desprende del articulo 105, pero en este caso el problema =no
ge ton dificil de resolver ya gque creemos cue tales disposi -~ |

cioner se pueden interpretar, en relacifn con el objeto de -
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nuecetro estudio, de la m=onera sig.izntes loe contratos acceso
Tios se rigen por la' ley del lugar de su celebracién. Con —
excepcifn de aguellas nomns relrtivas a bienss gue esitando —
sujeto a hipoteca, deken rTecirse conforme a la ley del lugar-
de eu situncidon. Se debte enternder que la hipoteca como contra
to, se regirid por la ley del lugar de su celebracifn, pero no
2sf en cuanto a los bvienes cue a elln estdn sujeios, mizmos —

cue estardn bajo la ley del lugar de su situacidn.



CONCLUSIONES



75

Conclusiones.

1.~ Son contratos de garantfa aqusllos gue tienen —
por objeto lé perfecta =2jecucidn deblda, prokegiendo al-—
acreedor contra el riesgo de insolvencia total o parclal-
de su deudor.

2.~ Los contratos accesorios no son dnicamente losw-—
contratos llamedos de garantfa (prenda,hipoteca y fianza)
pero éstos, slempre son contratos accesorios. As{, por ==
ejemplo, el contrato de capitulzciones matrimoniales se -
considera desde un punto de vista Internecional, como -~
contrito sccesorio, sin embargo, no se le pusde considew—
rar como contrato de garantia.

3.~ Se considers a la fianza, prenda e hipoteca como
contratos, en virtud de que ror medio de tales formas se-
tiene un acuerdo de voluntades pare crear o trasmitir de~

rechos y obligaciones, siendo tal su naturaleza jurfdica,

4.~ Los contratos accesoriog pueden garantizar obll-
gaclones derivadas de cualouler otro acto ¢ hecho jurfdi-
-7

S.~ Los contratos de garantifa se clssifican en con--
tratos de garantfa real y contratos de garantfa personal,
pudiendo ser de una u otra catesorfs,segin derive del com
promiso contrafd> por un tercero o de la sfectacibn de -~

bienes determinados a la sequrided de un crédito.

6a= La flanza es un contrato accesorlic, por el cual-
una persona s= compromekte con el acreedor a pagar por al-
deudor,; la misme prestacidn o uns equivalente o inferior-
en fgual o distinta especie, si #ste no lo hace.
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La prenda s un contrato real, accesorio por virtud ~
del cual el deudor o un terceroc entregan al acreedor una -
cosa muzble, enajenable, determninsde para garantizar el -~
cumplimiento de una obligacidn principal,concediéndole ~-
ademis los derechos de persecucibdn, venta y preferencia en
el paco para el caso de incumplimiento, con la obligacidn~
de devolver la cosa recibida, una vez gque se cumpla la -~
obligacidn.

La hipoteca es el contrato por el cual se cres un de-
reche real de garantfa, que se constituye sobre bienes que
ho se entregan al acreedor y que se oterga a su titular, -
los derechos de persacucién, de venta y de preferencla en-
el pago, para el caso de incumplimiento de la obligacidn
principal.

7.~ La dependencia funcional de los contratos acceso-
rios no es suficiente para atribuirles el regimen normati-
vo de la obligacifn principal, puesto que tiene individua
lidad propia, asutonomf{a jurfdica y por ende, debe otorgér-
sele un regimen propioc.

B.« La teorfa de la autonomia de la voluntad no exis-
te. Los contratantes tlenen la facultad de elegir la ley -
competente en materia de contrstos, no en virtud de una --—
autonomfa de la voluntad, sino por razén de uns autono -
mfa de convenciones © bien por una libertad de estipulacig

nes.

9.~ La tecrfs de ls voluntad presunta o ticita, es =
- ablertamente inaceptable ya gque en realidad no hay volun -
tad alguna, sino una presuncidn de su exlstencla.

10 .~ Nos lnclinamos, como medidas de solucidn para el-
tratamliento jurfdico de los contratos accesorios en dere -
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cho internacional privado, en primer término, mediznte la
celebracién de trstados lnternacionales, esto es, 8 tra -

vés de normas de carfcter supranzclonal.

11.- A falta de la celebracidn de tratados, propone-
mos el principio de libvert:d de estipulaciones o sutono -
mfa de convenciones, con un cardcter supletorio o aguello:
siempre y cuando wvayan de acuerdo con 1lés layes imperati
vas y ruspetando al mismo tiempo las normas del orden —w=

pdblico vy las buenss costumbres.

12.- A falts de cualquiera de las dos soluciones -—-—
anteriormente dadss, creemos correcto atender a la ley ==
del lugar de la celebracidén del contrato, la cual dejaré=
de regirlo en el momento en cque su sjecucidn se inicie -
momento en que tendrd vigencia la ley del lugar de la ——
ejerucibdn. ¥ en todo czso, respeténdose las normas de =
orden pdblico y las bu:nas costumbres.

13.- Son prueba de nuastra posicién, la adopcién de
normas supranacicnales para aplicacibén & los contratos =«
accesorios en matzria internacional,'como logs tratados de
Montevideo de 1889 y 1940, las Convenciones Internaciona-
les de la Hays de 1903, el “&dico de Pustamante de 1928 -

etc.
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