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P R O L O G O 

Dada la vertiginosa evolución que con el transcurso 

del tiempo va sufriendo la humanidad en la era moderna, 

y tomando en cuenta el rápido avance de la tecnolog!a y 

los medios de transporte y comunicación, se han venido 

incrementando cada vez más las relaciones entre pa!ses 

e individuos, por lejos que se encuentren territorial

mente. 

Es por ésto que, desde el inicio de mis estudios -

en la Facultad de Derecho, naci6 en m! la necesidad de 

saber en qué se basar!an las relaciones, tanto de los -

países, como de los individuos de distintas nacionalidi!_ 

des. 

Surgieron en mí diversas incógnitas que me inquie

taban, como por ejemplo: ¿De qué manera se resolver!an 

los problemas entre países e individuos? ¿cuál ser!a la 

suerte de algdn amigo, familiar o incluso la mía, al Si!_ 

lir o regresar de algdn viaje al extranjero? ¿En qué 

precepto legal se basarían estas relaciones? Y muchas -

preguntas más. 



Al llegar al estudio del Derecho Internacional ta!!_ 

to público cano privado, fueron despejándose paulatina

mente dichas incógnitas. 

Lejos de quedar satisfechas mis inquietudes, aurne!!_ 

t6 en mí el interés por estas materias. 

A su vez, surgió el deseo del conocimiento de los 

tratados y convenios internacionales, así como el de s.!!_ 

ber todo lo concerniente a esta m¡¡teria. 

Por los motivos antes expuestos y por la necesidad 

y el deseo de dar a mis familiares, amigos y a mí mismo 

la satisfacción de culminar una carrera, coronada con -

un exárnen profesional y un título, fué por lo que me d~ 

cid! a escribir sobre Derecho Internacional Privado, 

concretamente, sobre algunos contratos de garantía. 

No es posible terminar este prólogo, sin hacer P.!!. 

tente mi agradecimiento a todos mis maestros y, en esp~ 

cial, a los que me brindaron su orientación y apoyo re.!!. 

pecto al presente trabajo y me permitieron el acceso a 

sus bibliotecas. 

Mención especial debo hacer de Consuelo Báez, que 



tuvo a su cargo la parte mecanográfica y la fatigosa r~ 

visión de la bibliografía, así como a las hermanas Igl~ 

sias, quienes colaboraron en dicha revisión. 

Finalmente, agradezco a todas aquellas personas 

que, al realizar diversos trabajos sobre la materia, de 

alguna manera colaboraron a la elaboración de esta te

sis. 



I N T R o D u e e I o N 

Se hace necesario saber qué es el Derecho Interna

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

ces. 

Aunque se han dado una diversidad de opiniones al 

respecto, son tan abundantes y variadas, que nos obliga 

a hacer una serie de explicaciones, cotejar y enunciar 

algunos tratados, para precisar términos y aclarar con

ceptos. 

En el primer capitulo, se hablar4 sobre las gener~ 

lidades de los contratos accesorios; explicaremos cu41 

es la raz6n y el concepto de los mismos. Haremos una 

clasificación general de los contratos y se analizar4 -

la naturaleza jurídica de los contratos accesorios. Po!!. 

teriormente, clasificaremos los contratos de garantía y, 

para finalizar este capítulo, hablaremos concretamente 

de los siguientes contrntos de garantía: fianza, prenda 

e hipoteca, definiéndolos y exponiendo sus característi 

cas. 

El capítulo segundo, comprende el aspecto doctri--



nal de los contratos accesorios, dividiéndose éste en -

el planteamiento y en la exposici6n de diversas soluci2 

nes aplicables a estos contratos. 

Respecto al planteamiento, diremos que consiste en 

una explicación de los problemas existentes en cuanto a 

la celebraci6n y constituci6n de los contratos, y los -

caminos a seguir para resolver dichos problemas. 

Por lo que se refiere a las diversas soluciones, -

se hace necesario hacer referencia al punto de partida 

y a los antecedentes que dieron origen a éstas, para, -

posteriormente, dar principio al estudio en particular, 

de cada una de ellas. 

Por último, en nuestro tercer capítulo, mencionar.!!. 

mas la postura de nuestra legislaci6n mexicana, así co

rno la de diversos tratados, convenciones y conceptos de 

varios articulas de leyes y c6digos de otros países, a 

efecto de tener puntos de canparaci6n, para unificar 

criterios y así, posteriormente, poder llegar a nues--

tras conclusiones. 
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A) Razón y concepto de los contratos accesorios. -

Los contratos accesorios, han surgido al mundo del der.!!_ 

cho en virtud de la necesidad de dar una mayor seguri--

dad a los acreedorés. Es decir, el patrimonio de una 

persona responde del cumplimiento de sus obligaciones; 

pero sucede que los acreedores pueden ser muchos, ya -

sea porque el deudor haya abusado de su crédito o por-

que de mala fe se haya inventado créditos, con la fina-

lidad de defraudarlos, o en fin, porque el deudor haya 

anprendido negocios ruinosos con elementos de sus acre.!!_ 

dores. "As!, cuando el acreedor estima que el patrimo--

nio de su deudor no es suficiente garantía para su con-

trato, puede recurrir a las formas que se han creado P!! 

ra tal fin, esto es, a los contratos de garantía" (1). 

El propósito del presente trabajo será el estudio 

de los contratos de fianza, prenda e hipoteca, es decir, 

de algunos de los contratos accesorios en el campo del 

derecho internacional privado, y los cuales reciben el 

nanbre de contratos de garantía. 

Dicho lo anterior, trataremos de señalar el conceE 

(1) AGUILAR carbajal, Leopoldo. "contratos". México, 
Edit. Hagtan, 1964. p 251. 
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to que de estos contratos se tiene: los contratos de g~ 

rantía son aquellos que tienen por objeto asegurar la -

perfecta ejecuci6n debida, protegiendo al acreedor con-

tra el riesgo de insolvencia, total o parcial del deu-

dor, 

La doctrina parece estar acorde, en forma más o m!!_ 

nos general, con el concepto anteriormente seHalado: 

prueba de ello son las siguientes menciones al respecto¡ 

diversos autores seHalan: 

"Se dice que un contrato es accesorio, cuando de-

pende 16gica y jurídicamente de otro, que se llama pri!l 

cipal" (2), 

"El contrato accesorio presume la existencia de o-

tro contrato o de una obligaci6n principal, a la que 

sirve de garantía" (3), 

"Los contratos accesorios tienen por objeto crear 

derechos accesorios de garantía de las obligaciones"(4), 

(2) IBIDEM. p 38. 
(3) LOZANO Noriega, Francisco. "Apuntes de contratos". 

Máxico, 1967. p 3, 
(4) BORJA Soriano, Manuel. "Teoría General de las Obli

gaciones". Máxico, Edit.Porrúa, 1966. Tano I p 137. 
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Rojina afirma que "son contratos accesorios aque--

llos que dependen de un contrato principal" y agrega 

que "son también llamados 'de garantía' porque general-

mente se constituyen para garantizar el cumplimiento de 

una obligaci6n que se reputa principal" (5). 

De manera semejante, el maestro castán Tobeftas y -

el maestro Gutiérrez y González, afirman que los contr_! 

tos accesorios son también conocidos corno contratos de 

garantía. Esto nos induce a pensar que al utilizar in-

distintamente cualquiera de estas denorninaciones (con--

tratos accesorios o contratos de garantía), e•taremos -

refiriéndonos siempre a una sola y dnica clase de con--

tratos, lo cual podría presentar confusi6n, si conaide-

ramos que existen opiniones diversas y más adn desde el 

punto de vista del derecho internacional, respecto a la 

generalidad de las instituciones. As!, Planiol y Ripert 

asientan que dentro de la clasif icaci6n de contratos irr 

dependientes y contratos dependientes se encuentran loe 

contratos principales y accesorios, siendo principales, 

aquellos que existen por s! mismos y aisladamente, y a~ 

(5) ROJINA Villegas, Rafael. "Derecho Civil Mexicano". 
México, Edit. Robredo, 1961. Torno VI. p 46. 
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casorios, aquellos que solamente pueden existir depen--

diendo de un contrato principal. Agregan que "entre los 

contratos accesorios, en primer lugar se encuentran los 

contratos de garantía, cuya finalidad consiste en crear 

una seguridad, en sentido amplio, para el pago de una -

deuda", Asientan, además, cano contratos accesorios, el 

de las capitulaciones matrimoniales "que regula los in-

tereses pecuniarios de los futuros esposos que constit~ 

yen una adhesión a un estatuto convencional preexisten-

te a la utilización concertada, para un caso concreto -

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

Por lo anterior, opinamos, se debe entender la de-

nominación de contratos accesorios como el gánero y con 

tratos de garantía como su especie, siendo aquellos, 

cualquiera de los contratos que.deriven de una obliga--

ción principal, y ástos, aquellos que siendo accesorios, 

tienen como fin primordial asegurar el cumplimiento de 

una obligación preexistente, mediante la fianza, prenda 

o hipoteca, únicas formas que pueden estar dentro del -

concepto de contratos de garantía. 

(6) PLANIOL, Marcel y RIPERT, Jorge. "Tratado Práctico 
de Derecho Civil Francás". Tr. Mario Díaz. La Haba
na, Edit. Cultural, 1940. Tomo VI. p 59. 
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B) Clasificación general de los contratos. - Exis

ten varias clasificaciones respecto de los contratosi -

sin embargo, hemos creído pertinente hacer referencia, 

solo a aquellas que revisten mayor importancia y al mi.!! 

mo tiempo, trataremos de concretizar eate punto por ser 

de sobra conocido. 

"contratos típicos y contratos atípicos. 

Los contratos típicos son aquellos que están regu

lados en el código o en otras leyes. En cambio, son co~ 

tratos atípicos aquellos que carecen de una reglamenta

ción particular y específica. 

contratos unilaterales y contratos bilaterales o -

sinalagmáticos. 

Son contratos unilaterales aquellos que hacen na-

cer obligaciones solo para una de las partes. Los con-

tratos bilaterales o sinalagmáticos, son loa que hacen 

nacer obligaciones recíprocas para ambas partea. 

contratos onerosos y contratos gratuitos. 

Los contratos pueden estipular derechos y graváme

nes recíprocos para las partes o pueden dar nacimiento 
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a provechos en beneficio para solo uno de los contratan_ 

tes¡ en el primer caso estamos en presencia de un con-

trato oneroso, y en el segundo, ante un gratuito. 

Contratos co!llllutativos y contratos aleatorios. 

Este tipo de contratos es una eubclasificaci6n de 

los contratos onerosos, siendo corunutativo, aquel en 

que lae prestaciones a cargo de lae partes están perf eQ_ 

tamente determirtl.dae, de tal suerte que ellas pueden a

preciar de irunediato el beneficio o pérdida que lee cal!_ 

sará la operación. En cambio, será contrato aleatorio -

cuando lae prestaciones debidas, o simplemente el prov~ 

cho o la párdida que de él puedan derivar, dependen de 

la realización de un hecho incierto. 

Contratos reales y contratos consensuales. 

cuando para el perfeccionamiento de un contrato, -

se requiere de la entrega de la cosa objeto del mismo, 

decimos que estamos en presencia de un contrato real¡ -

•iendo contrato consensual aquel que se perfecciona por 

el solo acuerdo de las partes. 
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Contratos consensuales, formales y solemnes. 

Con el propósito de evitar confusiones con la cla

sificación hecha en el apartado anterior, es necesario 

sei'ialar que ésta, atiende a que la voluntad de las Pil!. 

tes otorgantes del acto, debe o no externarse de una m!!,_ 

nera específica prevista por la ley. As!, será contrato 

consensual (en oposición a formal), el que se perfecci2 

na por el solo acuerdo de las partee: contrato formal, 

es aquel donde la ley exige que la voluntad de las par

tes se externa bajo cierta forma que ella dispone1 con

trato solemne, es aquel donde la ley exige cano elemen

to de existencia, que la voluntad de las partes se ex-

terne con la forma prevista por ella. 

Contratos principales y contratos accesorios. 

Respecto a esta clasificación, ya hemos señalado -

al referirnos al concepto de los contratos accesorios,

lo que es un contrato principal, o sea, aquel que para 

su validez y cumplimiento, no requiere de un acto adlá

tere que lo apoye, as! cano también ya señalamos que 

dentro de la doctrina se entiende por contratos acceso

rios aquellos que tienen por objeto asegurar la perfec-
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ta ejecuci6n debida, total o parcial del deudor. 

Contratos instantáneos y contratos de efecto suce-

sivo. 

Contrato instantáneo es aquel que se ejecuta y pef. 

fecciona en un solo acto o manentoi contrato de efecto 

sucesivo es aquel en que perfeccionado el acto, las paf. 

tes se hacen prestaciones continuas o peri6dicasi se a-

grega a esta clasificaci6n, los contratos llamados de -

prestaciones diferidas, los cuales se perfeccionan en -

un manento, y se ejecutan en otro posterior" (7). 

C) Naturaleza jurídica de los contratos accesorios. 

Para determinar la naturaleza jurídica de los contratos 

accesorios, es conveniente delimitar, en primer término, 

el concepto de contrato. 

El género acto jurídico, canprende las especies de 

acto unilateral, convenio y contrato, La diferencia en-

tre éstos es bien sencilla, esto es, el acto unilateral 

es aquel en el que interviene una sola voluntad, mien-

tras que en el convenio y en ol contrato se presuponen 

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

acto. 

Ahora bien, también sabemos que el convenio y el -

contrato son actos jurídicos en los que para su existe!!. 

cia es necesario que haya voluntad o consentimiento, 

siendo el convenio un contrato cuando se emita con las 

formalidades legales. 

Así entonces, podemos decir que es un convenio a

quel en el que existe el acuerdo de dos o más volunta-

des para crear, trasmitir, modificar o extinguir dere

chos y obligaciones. Por ello se afirma que el convenio 

es el género, en virtud de que a través de él se pueden 

producir todos los efectos de derecho, y el contrato la 

especie, porque por su medio se pueden crear o traarni-

tir derechos y obligaciones. 

Podemos afirmar que mediante la fianza, prenda e -

hipoteca, se tiene un acuerdo de voluntades para crear 

o trasmitir derechos y obligaciones, por lo que decimos 

que tales formas corresponden al concepto de contrato,

siendo ésta su naturaleza jurídica. 

Sin embargo, existen opiniones en que se desecha -
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la existencia de los contratos accesorios, corno la de 

Bonnecasse, que asevera: "se ha pretendido distinguir a 

los contratos en principales y accesorios, lo cual es 

un error, debido a que se confunden los pretendidos coa 

tratos accesorios con los derechos accesorios. En efec-

to, la fia.nza y la constitución de hipoteca han sido 

considerados cano contratos accesorios. Pero lo acceso-

rio es la obligación del fiador y del deudor hipoteca--

rio, ya que la fianza y la hipoteca pueden garantizar 2 

bligaciones derivadas de delitos" (8). 

Juntamente podemos citar la afirrnacfón que al res-

pecto hace Josserand: "Se ha querido distinguir ~atre -

contratos principales y contratos accesorios, bastándo-

se a sí mismos y existiendo separados los primeros, in-

jertándose los otros en una operación preexistente (coa 

tratos de caución, de hipoteca). Pero en realidad, es-

tos supuestos contratos accesorios pueden existir inde-

pendientemente a todo contrato preexistente: se puede -

causionar una obligación nacida de un delito; son sin -

duda, un accesorio, pero de una obligación, no de un 

contrato (9). 

(8) 

(9) 

BONNECASSE, Julien. "Elementos de Derecho Civil". -
Puebla, Edit. Cajica, 1945. Torno II. p 480. 
JOSSERJ\ND, Louis. "Derecho Civil". Buenos Aires, 
Edit. Bosch, 1950. Tomo iI. p 2U. 
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A este respecto, creernos que las dos objeciones an 

teriores son infundadas. En efecto, si bien es cierto -

que los contratos accesorios pueden garantizar obliga-

cienes derivadas de delitos, también lo es, que la rel.!!_ 

ci6n jurídica de la que dependen, puede o no ser de or! 

gen contractual, sino de cualquier otro acto o hecho j!!_ 

rídico. Además, si se utiliza para la clasificaci6n el 

nanbre de contratos principales y contratos accesorios, 

no por ello debernos entender que el contrato accesorio 

única y exclusivamente tenga siernpre que ir ligado a un 

contrato, sino que puede ir vinculado a un contrato o -

bien 'a una obligaci6n, y en tal caso, se tendría que d~ 

cir obligaci6n principal ~ contrato accesorio), En o-

tro sentido, se afirma que el contrato accesorio no es 

tal, sino que se trata de una obligaci6n accesoria, a -

lo que nosotros contestamos que no hay que olvidar que 

los contratos son obligaciones. 

D) 9lasificaci6n de los contratos de garantía.

Los contratos de garantía se pueden clasificar, confor

me y precisamente a la garantía que proporcionan, en 

contratos de garantía personal y de garantía real. 

Pueden ser de una u otra categoría, según derive -
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del canpraniso contraído por un tercero o de la afecta

ción de bienes determinados a la seguridad de un crédi

to. 

La garantía personal es menos efectiva que la ga

rantía real, ya que si bien es cierto que al aumentar -

el nómero de deudores se multiplican las posibilidades 

de pago, también lo es que, tanto el deudor que respon

de con todo su patrimonio do su débito, como sus fiado

res, pueden acrecentar su pasivo y disminuir su activo, 

sin que el acreedor, que sigue siendo para cada uno de 

ellos un acreedor quirografario, pueda hacer nada para 

impedirlo. Es además inconveniente, en virtud de que 

por tener el fiador el derecho de oponer los beneficios 

de orden y excusión (aunque esto no siempre sucede, ya 

que puede renunciar a ellos), hace que el procedimiento 

que en su contra inicie el acreedor, se alargue demasi-ª. 

do, con las consecuencias de gastos respectivos. 

Por el contrario, mediante la garantía real, se 

crea una base más efectiva, ya que no solo se responde 

con el patrimonio que el deudor tenga, sino con un bien 

perfectamente determinado que en forma especial asegura 

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



14 

por canpleto de la posible insolvencia de su deudor, y 

solo espera el incumplimiento de la obligación princi-

pal para hacer efectivo su crédito mediante la venta 

del bien gravado, haciéndose pago en forma preferente,

respecto de cualquier persona que tenga otro derecho. 

As! entonces, podemos en res11znen decir que la garan. 

t!a personal tiene los siguientes inconvenientes: es 

muy gravosa para el que la proporciona, y poco efectiva 

para el que la acepta. Además, resulta demasiado canpl!. 

cada en cuanto a las relaciones econánicas y jurídicas 

que produce. En cambio, la garantía real, proporciona -

seguridad en cuanto a hacer efectivo el pago y por lo -

general los ordenamientos jurídicos han establecido si,! 

temas sencillos, rápidos y expeditos. 

Conforme a la anterior clasificación, corresponde 

a la fianza ser un contrato de garantía personal, sien

do la prenda e hipoteca, contratos de garantía real. 

E) Definición y características de los contratos -

de garantía. 

a) Fianza. En primer término citaremos algunas de

finiciones dadas, respecto a este contrato. 
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"La fianza se define cano un contrato accesorio, -

por el cual una persona se canpranete con el acreedor,-

a pagar por el deudor, la misma prestación o una equivJ!. 

lente o inferior, en igual o distinta especie, si éste 

no lo hace" (10). 

"Por el contrato de fianza el fiador se obliga ha-

cia el acreedor de otro a responder del cumplimiento de 

la deuda de éste" (11) • 

Castán afirma que "fianza es la garantía personal 

que se constituye asumiendo un tercero el canpraniso de 

cumplir la obligación, si no lo hace el deudor princi--

pal" (12). 

Si fijamos nuestra atención a la definición ante--

rior, nos pa'lremos percatar de que no se hace alusión a 

que se trata de un contrato, sino de una garant!a, por 

lo que nos parece que tal, adolece de tan importante 

consideración, dando lugar a una falta de técnica jur!-

(10) ROJINA Villegas, Rafael. op cit. Tano VI. p 525. 
(11) ENNECCERUS, Ludwig-KIPP, Theodor-WOLFF, Martin. 

"Tratado de Derecho Civil". Tr. Blas Pérez y José 
Alguer. Barcelona, Edit. Bosch, 1935. p 461. 

(12) CASTAN Tobefias, José. "Derecho Civil Comón y Fede
ral". Madrid, Edit. Reus, 1939. Tomo II, Vol. 2. 
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dica, y consecuentemente a una probable confusión. 

Nuestro código civil, seftala en su artículo 2794 -

"la fianza es un contrato por el cual una persona se 

canpranete con el acreedor a pagar por el deudor, si é!. 

te no lo hace" (13). 

De las anteriores definiciones se infiere, que el 

contrato de fianza es una verdadera pranesa, por la que 

se contrae una obligación accesoria, la cual va a servir 

de garantía respecto a una obligación principal. 

En nuestro derecho positivo mexicano, encontrarnos 

una excepción al principio de accesoriedad en los artí-

culos 2848 y 2849 del código civil: Artículo 2848: "el 

fiador que se ha obligado por tiempo determinado, queda 

libre de su obligación, si el acreedor no requiere jud!_ 

cialrnente al deudor por el incumplimiento de la obliga-

ción principal, dentro del mes siguiente a la expiración 

del plazo. También quedará libre de su obligación el 

fiador, cuando el acreedor, sin causa justificada, deje 

de pranover por más de tres meses, en el juicio entabl!!_ 

do contra el deudor" (14). 

(13) "Código Civil para el Distrito Federal". México, -
D. F. Edit. Porráa, 1986, p 482. 

(14) IBIDEM. p 491. 
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Articulo 2849: "Si la fianza se ha otorgado por 

tiempo indeterminado, tiene derecho el fiador, cuando -

la deuda principal se vuelva exigible, de pedir al acr~ 

edor que pranueva judicialmente, dentro del plazo de un 

mes, el cumplimiento de la obligación. Si el acreedor -

no ejercita sus derechos dentro del plazo mencionado, -

o si el juicio entablado deja de pranover, sin causa 

justificada, por más de tres meses, el fiador quedará -

libre de su obligación" (15). 

Rojina afirma, que las anteriores disposiciones 

van en contra del principio de la autonan!a de la volurr 

tad, en virtud de que a pesar de que el fiador se haya 

obligado por determinado tiempo, su obligación termina 

por el hecho de que el acreedor no haya demandado la 

deuda principal dentro del mee siguiente de su vencirnierr 

to, o bien porque habiendo demandado, haya dejado de 

promover por más de tres meses sin causa justificada, -

sin tanar en cuenta el tiempo por el que el fiador se -

haya obligado, sino dependiendo de una condición resol~ 

toria que el mismo artículo 2848 senala, agrega, que so 

(15) IBIDEM. p 491, 
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lo se explica la existencia de esta disposici6n cano una 

protecci6n desmedida al fiador. 

Afirma el sefialado autor, que tampoco se juatifica 

el artículo 2849, ya que en el caso de que se hayan ve.!!. 

cido los beneficios de orden y excuai6n, el acreedor no 

podrá ejecutar en los bienes del fiador a menos que de

mande al deudor dentro del plazo de un mes siguiente a 

la exigibilidad de la deuda, lo cual no tendría necesi

dad de hacer si dejara de existir tal disposici6n. 

"Para poder fijar la interpretaci6n jurídica del -

artículo 2848 y 2849, deberá entenderse que el fiador -

solo quedará liberado de su obligaci6n, cuando la fian

za sea por tiempo determinado, pero igual al de la obl! 

gaci6n principal, si el acreedor no demanda al deudor -

dentro del mes siguiente a la expiraci6n del plazo. Si 

la fianza se ha otorgado por tiempo indeterminado y la 

obligaci6n principal también, se extinguirá la garantía, 

cuando no se entable la demanda por el acreedor en con

tra del deudor, dentro del mes siguiente a la fecha en 

que el fiador pida al acreedor que exija judicialmente 

el cumplimiento de la obligaci6n" (16). 

(16) ROJINA Villegas, Rafael. op cit. Tano VI. p 537. 
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De las razones anteriormente expuestas, creemos 

por nuestra parte, que tales disposiciones tienden a S)! 

primir la naturaleza misma de la fianza, puesto que el 

fin primordial de ésta, es sustituir la desconfianza 

que los acreedores tienen respecto de sus deudores, as~ 

gurando sus créditos a través de la constitución de los 

contratos de garantía, mismos que con tales disposicio

nes terminarán por no asegurar nada. 

La fianza es supletoria y condicional. Supletoria 

en cuanto a que el fiador está obligado al pago de la -

deuda, sólo en el caso de que el deudor no lo haga. Pe

ro este carácter que es el normal de la fianza, no es -

sin embargo, esencial, pues "la doctrina científica, ag_ 

mite que puede un fiador, sin perder su función de tal, 

obligarse solidariamente con el acreedor" (17). 

De manera semejante sucede en nuestro derecho maxi 

cano, al permitirse la renuncia de los beneficios de o!_ 

den y excusión dentro de la fianza; y es condicional en 

virtud de que la efectividad de tal obligación (el pago 

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

(17) CASTAN Tobeñas, José. op cit. p 416. 
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contecirniento futuro e incierto, esto es, el pago de la 

deuda por el principal obligado. De este razonamiento -

podemos derivar, otra de las características de este 

contrato de fianza, esto es, la de ser un contrato ale_! 

torio; en efecto,a la celebración de la fianza la pres

tación debida depende de un acontecimiento futuro e in

cierto que hace no sea posible la evaluación de la gara~ 

tía o pérdida, sino hasta que ese acontecimiento se reª

lice, ya que si bien es cierto que la obligación del 

deudor en cuanto a su monto está perfectamente determi

nada, no sucede lo mismo con la del fiador, puesto que 

si el deudor principal cumple su obligación en parte, -

la garantía solo será por el resto, o sea, por aquella 

parte que haya dejado de cumplir el obligado principal. 

La fianza es generalmente un contrato unilateral.

Tiene ese carácter en virtud de que mediante la consti

tución de la fianza, solo el fiador se obliga a pagar -

por el deudor si éste no lo hace, mientras que el acre~ 

dor no reporta obligación alguna; sin embargo, puede e!!_ 

ceder que el acreedor se obligue a pagar una prestación 

al fiador como canpensación por otorgar la garantía, 

siendo en tal caso un contrato bilateral. 
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Puede ser gratuito u oneroso. Será gratuito cuando 

se conceda al acreedor un beneficio o provecho, imponie~ 

do al fiador un gravámen, sin que áste a su vez reciba 

una canpensaci6nr lo cual es normal, pero podrá ser on~ 

roso cuando se pacte un beneficio o prima a favor del -

fiador, pudiándose conceder por el acreedor o por el 

deudor, en cuyo caso tendrá el carácter de oneroso. A -

este respecto, se podria pensar que en tal situación e~ 

tamos en presencia de un contrato oneroso bilateral, lo 

cual es cierto parcialmente, ya que tendrá tal carácter, 

solo cuando el fiador reciba una canpensaci6n por parte 

del acreedor, pero no cuando la reciba por parte del -

deudor, pues de esta manera, se estará frente a un con

trato oneroso unilateral, puesto que en este caso, el .!!. 

creedor queda libre de toda obligaci6n frente al fiador. 

Lo anterior se obtiene si consideramos que en el contr_!!. 

to de fianza las partes son únicamente el fiador y el -

acreedor. 

Por último, la fianza es un contrato ordinariamen

te consensual en virtud de que la ley no hace roferen-

cia a formalidad alguna para su otorgamiento, excepto -

tratándose de la fianza judicial, que para su celebra--
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ción es necesaria la entrega de la fianza, siendo en e_! 

te caso un contrato real, 

b) Prenda. El c6digo civil en su artículo 2856, d.!! 

fine a la prenda como "un derecho real constituido so-

bre un bien mueble enajenable para garantizar el cumpl! 

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

(18). 

Es necesario anotar que la anterior definici6n es 

errónea e incompleta. Err6nea, porque se coloca en di--

cho c6digo dentro del libro de contratos, definiándose 

como un derecho real que es precisamente la consecuen--

cia del contrato: y es incompleta, en virtud de que ha-

ce a un lado características de esencia, como se puede 

observar conforme a la defini~ión que nos da Aguilar y 

con la cual estamos de acuerdo: "la prenda es un contr!!_ 

to real, accesorio en virtud del cual el deudor o un 

tercero entregan al acreedor una cosa mueble, enajena--

ble, determinada, para garantizar el cumplimiento de u-

na obligación principal, concediándole además los dere-

ches de persecuci6n, venta y preferencia en el pago pa-

(18) "C6digo Civil para el Distrito Federal". op cit. 
p 492. 
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ra el caso de incumplimiento, con la obligación de de--

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

gación" (19). 

Cano se puede apreciar de la anterior definición,-

la primera característica, misma que es de carácter e-

aencial, es la de ser un contrato accesorio ya que la -

prenda se constituye para garantizar el cumplimiento de 

una obligación principal, lo cual se corrobora con la -

disposición que el código civil mexicano sefiala en su -

artículo 2egl: "extinguida la obligación principal, sea 

por el pago, sea por cualquier otra causa.legal, queda 

extinguido el derecho de prenda" (20). 

La prenda es unilateral. Esto e• as!, en virtud de 

que conatitu!da la prenda, solo el acreedor queda obli-

gado; obligado en primer t~rmino a conservar la cosa <!l!!. 

pei\ada cano si fuera propia y a responder de los deteriQ. 

ros o perjuicios que sufra por su culpa o negligencia,-

además está obligado a restituir la prenda luego que e~ 

t~ íntegramente pagada la deuda, sus intereses y los 

gastos de conservación de la cosa, si se han estipulado 

(19) AGUILAR carbajal, Leopoldo. op cit. p 260. 
(20) "Código civil para el Diatrito Federal". op cit.

p 497. 
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los primeros y los segundos. 

La prenda es un contrato real. Los contratos son -

reales cuando se requiere de la entrega de una cosa pa

ra su perfeccionamiento, de tal suerte que si no hay e!l 

trega, el contrato no puede surtir sus efectos. 

El código civil en su artículo 2858, conserva cano 

único contrato con carácter real al de prenda, disposi

ción que reza: "para que se tenga por constituida la 

prenda deberá ser entregada al acreedor real o jur!dici!_ 

mente" (21). 

Se entiende entregada jurídicamente la prenda al i!. 

creedor, cuando el deudor y aquel, acuerdan que la cosa 

quede en poder de un tercero o bien del mismo deudor, o 

porque as! lo autorice expresamente la ley. 

A este respecto Aguilar asevera "que el carácter -

real de la prenda se pierde en virtud de que el código 

civil mexicano, permite la constitución del contrato de 

prenda sobre frutos pendientes, mismos que quedan en d~ 

(21) IBIDEM. p 493. 
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pósito del propio deudor y este mismo hecho deja ver la 

tendencia de tal c6digo a suprimir los contratos reales" 

(22). 

Sin embargo, creernos por nuestra parte que no es -

posible que la prenda pierda su carácter real al hacer

se la entrega de la cosa jurídicamente, ya que de cual

quier manera, la condición de duefto absoluto de la cosa 

se cambia por la de simple depositario, con las conse-

cuencias propias que el depósito le impone. As!, en to

do caso, podemos decir que el contrato de entrega real 

no corresponde a aquel que tradicionalmente se entendía, 

ya que en la actualidad debe interpretarse cano la pér

dida del daninio sobre la cosa, pero no necesariamente 

la posesi6n. 

Por último, encontramos cano características del -

contrato de prenda, la de ser un contrato formal, esto 

ea, aquel en que la ley exige que la voluntad de las 

partes se externe bajo cierta forma que ella dispone. 

Las formalidades que la ley exige para constituir 

el contrato de prenda, son las siguientes: 

(22) AGUILl\R carbajal, Lcopoldo. op cit. p 260. 
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Artículo 2860,- "El contrato de prenda debe cona-

tar por escrito, si se otorga en documento privado, se 

formar4n dos ejemplares, uno para cada contratante. 

No surtirá efecto la prenda contra terceros si no 

consta la certeza de la fecha por el registro, escritura 

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

cuando la prenda se constituya sobre frutos pendien 

tes de bienes raíces, deberá inscribirse en el registro 

pdblico. Lo mismo sucede cuando la entrega sea jurídica 

y cuando la prenda sea sobre un crédito que sea inscri-

bible. Lo anterior se deduce de loe artículos 2857, - -

2859 y 2861. 

Artículo 2865.- "Si el objeto dado en prenda fuese 

un crédito o acciones que no sean al portador o negoci~ 

bles por endoso, para que la prenda quede legalmente 

constituida, debe ser notificado el deudor del crédito 

dado en prenda" (24), 

c) Hipoteca. Al respecto, el artículo 2893 del c6-

(23) "C6digo Civil para el Distrito Federal". op cit.
p 493. 

(24) IBIDEM, p 494, 
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digo civil mexicano de 1928, dispone que "la hipoteca 

es una garantía real, constituida sobre bienes que no -

se entregan al acreedor, y que da derecho a 6ste, en C-ª. 

so de incumplimiento de la obligaci6n garantizada, a 

ser pagado con el valor de los bienes, en el grado de -

preferencia establecido por la ley• (25). 

De la lectura anterior de este articulo, podemos -

sefialar que nuevamente se incurre en el error de defi

nir lo que es consecuencia y no lo que es causa, o sea, 

se define a la hipoteca como una garantía real y no co

mo lo que es su motivo, es decir, el contrato mismo. 

Por lo que pensamos podria definirse cano el contrato -

por el cual se crea un derecho real de garantía, que se 

constituye sobre bienes que no se entregan al acreedor 

y que se otorga a su titular los derechos de persec.!!. 

ci6n, de venta y de preferencia en el pago, para el ca

so de incumplimiento de la obligaci6n principal. 

Las características que de este contrato se pueden 

desprender son: es un contrato accesorio en virtud de -

que a trav6s de su constituci6n y al igual que cano su

cede en la fianza y en la prenda, se tiene una garantía 

(25) IBIDEM. p 498. 
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para el caso de incumplimiento de una obligación princi 

pal. 

Cano segunda caracter!stica podernos anotar, que la 

hipoteca es un contrato unilateral, ya que solo obliga 

a aquella parte del contrato que otorga la garantía hi-

potecaria frente al acreedor sin que éste, tenga oblig~ 

ci6n alguna, 

La hipoteca es formal, en cuanto a que nuestro c6-

digo, señala en su articulo 2917, que: "Para la consti-

tuci6n de créditos con garantía hipotecaria se observa-

rán las formalidades establecidas en los artículos 2317 

y 2320" (26). 

El articulo 2919 del mismo ordenamiento, señala que: 

"la hipoteca nunca es tácita ni general; para producir 

efectos contra tercero necesita siempre de registro, y 

se contrae por voluntad, en los convenios, y por necesi 

dad, cuando la ley sujeta a alguna persona a prestar e~ 

ta garantía sobre bienes determinados, En el primer ca-

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

(26) IBIDEM, p 502. 
(27) IBIDEM. p 503. 
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LOS CONTRATOS ACCESORIOS DESDE EL PUNTO DE VISTA DOCTR! 
NAL. 

A) Planteamiento. 

B) Diversas soluciones: 

a) Autonanía de la voluntad. 

b) Ley personal de las partes. 

e) Criterios territorialistas: 

1) Lex loci contractus. 

2) Lex loci solutionis. 
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A) Planteamiento.- Los contratos pueden celebrarse 

de manera que solamente puedan regirse por el derecho -

interno de un lugar determinado; cuando así sucede no -

encontramos problema alguno, ya que su cumplimiento se 

regirá por las leyes nacionales correspondientes. En 

cambio, cuando los contratos se constituyen de manera -

en que alguno o la mayoría de sus elementos no son de -

carácter nacional, se presenta la dificultad de determi 

nar el régimen u orden jurídico que deba regirlos. 

Tiene gran importancia resolver el problema con a

cierto, ya que de él depende en gran parte la seguridad 

del canercio y el crédito internacional. 

Existen dos caminos para establecer el régimen que 

deba regir a tales contratos: 

l.- Se puede optar por establecer un orden jurídi

co nacional. 

2.- Asignándose una reglamentación de carácter ex

tranacional. 

Por lo que corresponderá al derecho internacional 

privado, al adoptar la primera solución, cual nación d.!!, 
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be aplicar sus normas. En cambio, si se torna el segundo 

camino, será necesaria la creaci6n de un derecho priva

do extranacional. 

As! entonces, desde el punto de vista internacio-

nal los contratos accesorios plantean una serie de obs

táculos que surgen de la dependencia funcional a que se 

encuentran sometidos, habiendo mayor dificultad en aqu~ 

llos contratos accesorios de los que deriva la conetit!!. 

ci6n de derechos reales. 

Las interrogantes que plantean loe contratos acce

aor ioe en el campo internacional, son: a) ¿Deben ser r~ 

guladoa por las normas aplicables a la obligaci6n prin

cipal? O bien ¿Se rigen por normas propias? b) ¿Loa con. 

flictos que resulten de estos contratos deben ser re-

sueltos por los tribunales canpetentes para entender en 

la relaci6n principal? o bien ¿La jurisdicci6n corres-

penderá tanando en cuenta exclusivamente las normas prQ. 

pias de canpetencia de la relación accesoria? 

De las interrogantes anteriores, daremos nuestro -

punto de vista. 

Respecto a la primera interrogante, opinamos que,-
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como hemos dejado dicho, la función que desempeña el con. 

trato accesorio, consiste en garantizar el cumplimiento 

de la obligación principal, lo que significa que está -

condicionado a la existencia de esa obligación princi--· 

pal que al dejar de existir hace desaparecer también al 

contrato accesorioi sin embargo, esta dependencia fun-

cional no ea suficiente para atribuir el régimen norma

tivo de la obligación principal al contrnto accesorio,

pueeto que éste tiene individualidad propia, autonomía 

jurídica y, por ende, debe otorgársela un régimen pro

pio. 

Ahora bien, '¿cual es la ley aplicable? A este res

pecto tenemos soluciones que resultan tradicionales: ª!! 

tonomía de la voluntad, o ley personal de las partes, o 

criterios territorialistae (lex loci contractus, lex 1.2 

ci solutionie), o soluciones específicas, para cada ti

po de contrato accesorio si debe ser regido por normas 

extranacionalee. 

En cuanto a la segunda interrogante ¿Qué tribunal

es canpetente para conocer de los conflictos que deri-

ven de estas relaciones jurídicas? Respecto a este pun

to, creemos que lo dicho precedentemente con relación a 
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la ley aplicable al contrato accesorio, es aplicable 

también respecto a jurisdicción. Esto es, el tribunal -

que conoce de las controversias derivadas de la obliga

ción principal, no tiene fuero de atracción para enten

der de los conflictos que resulten del contrato acceso

rio. La autonomía jurídica implica pues, autonomía ju-

risdiccional. 

B) Diversas soluciones.- Para iniciar el estudio -

de las diversas soluciones aplicables a los contratos,

es necesario, primeramente, hacer referencia al punto -

de partida, o sea, el momento en que las circunstancias 

imperantes obligan a un grupo de juristas a reaccionar 

contra el estado de hecho en su época. 

En los principios de la Edad Media el derecho era 

de aplicación personal, no territorial, aunque ambas •! 

tuaciones constituyen el obligado antecedente de poste

riores doctrinas. 

Los pueblos germanos se regían por la personalidad 

de las costumbres, esto es, a cada individuo se le apl! 

caban las costumbres de su grupo étnico, cualquiera que 

fuese el lugar donde se encontrase. La razón de ser de 
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este sistema se encuentra en el carácter n6rnada de las 

gentes, desapareciendo paulatinamente conforme la esta-

bilidad de los pueblos. Más tarde, a mediados de la E-

dad Media, nace la territorialidad del derecho, sistema 

en el que el elemento predominante era la tierra, rele-

9¡1.ndo al hombre a un papel secundario. "La territoriali 

dad del derecho se puede tomar en dos sentidos, que en 

ocasiones conducen a resultados distintos. De un lado -

ae llama territorialidad a la aplicación del juez, en -

todo caso, de su propio derecho. Otras veces se emplea 

para hacer referencia a loa inmuebles para indicar que 

éstos se rigen por la lex rei sitae" (28). 

Posteriormente, en los siglos XIII a XVIII, se - -

crea una nueva doctrina, misma que se le ha denominado 

cano estatutaria, afirmando Arce que su creación, pro--

piamente hablando, se debe a D'Argentré, fundador de la 

eacuela francesa, debido a que es él, el primero que 

claaifica metódicamente lo que se ha llamado estatutos, 

limitándose a afirmar dos grandes principios, de los 

cuales saca las consecuencias: 

(28) Mil\JA de la Muela, Adolfo. "Derecho Internacional 
Privado". Madrid, Edit. Atlas, 1952. 
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Pri.Jlier principio: "La ley que hay que seguir en º"ª

da lugar, es la ley local. Cada lugar tiene sus leyes,

sus estatutos, sus costwnbres1 deben observarse salame!!_ 

te ellos en la extensión del territorio, porque los in

muebles no pueden regirse por otro derecho que por el -

derecho del territorio. Así debe hacerse en los contra

tos, lo mismo en los testamentos, lo mismo en todos los 

actos y nada en cuanto a los inmuebles puede decirse en 

virtud de voluntades privadas ni juzgarse tampoco en 

contra de la ley del lugar en que están situados. 

Segundo principio: Pero debe hacerse de otro modo 

en cuanto al derecho de las personas al cual debe afta-

dirse el de los muebles que es idéntico; las personas y 

con ellas los muebles se rigen por la ley del domicilio. 

Estas dos reglas no tienen igual importancia; la segun

da debe subordinarse a la primera cano regla especial a 

la regla principal. 

De estos dos principios se deriva la famosa clasi

ficación bipartita de los estatutos reales y personales. 

Son reales los que se refieren a las cosas, y persona-

les los que tienen por objeto las personas y en princi

pio los estatutos son territoriales y excepcionalmente 
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extraterritoriales, pero hay que confesar que muchas l~ 

yes se refieren a la vez a las personas y a las cosas.-

D'Argentrá admite un tercer estatuto, o sea, el estatu-

to mixto, en el cual tienen predaninio las cosas respe~ 

to a las personas" (29). 

Algar·a afirma que "la teoría de los estatutos en -

su mayor desarrollo, pueden resumirse en las siguientes 

reglas: 

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

nal. 

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

se rige igualmente por la ley nacional. 

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

bles toca, se rige por la ley de ubicaci6n. 

4a.- Las obligaciones y contratos ee rigen por la 

ley del lugar en que se celebran en la. parte que ee re-

fiere al vinculo del derecho. Lo que mira a el curnpli--

miento o ejecuci6n de la obligaci6n o el contrato, se -

(29) ARCE, Alberto. "Derecho Internacional Privado". 
Guadalajara, Universidad de Guadalajara, 1965. 
p 83. 
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rige por la ley del lugar donde la ejecución se lleva a 

cabo, 

Sa.- El estatuto formal o sean los procedimientos 

judiciales y la forma de los actos jurídicos se rige 

por la ley del lugar en que tales actos se verifican" -

(30). 

Con estas ideas, podemos dar principio, de acuerdo 

al orden que en este capítulo nos hemos fijado, al est!! 

dio en particular de los principios que se han aplicado 

con motivo de los contratos. 

a) Autonomía de la voluntad,- "Al hablar de la fo!:_ 

ma del negocio jurídico, existe un gran nl'.únero de legi.!!. 

laciones que no las sujetan a un punto de conexión de-

terminado, sino que permiten a los interesados optar en. 

tre dos o más, intensificando así el contenido de cier-

tos negocios jurídicos, contratos especialmente. A•í n!!_ 

ce una poderosa corriente doctrinal que patrocina le l! 

bertad de los contratantes para sujetar el contenido 

del negocio a la ley que prefieran, llegando inclusive, 

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

tantes, será válida la que resulte de una voluntad táci 

ta o presunta" (31). 

Se atribuye a la creación de esta teoría a Danou-

lin, quien separa lo que se refiere a la forma y al fon 

do de los actos, y dentro de éste, las materias regidas 

por la voluntad de las partes y las reguladas por la 

le~. Se aceptaba anteriormente a esta doctrina, que al 

celebrar las partes un contrato fuera de su danicilio,-

se aplicaría la ley del lugar donde se había constituí·-

do, a lo que Danoulin asevera, que si tales contratan-

tes se sujetan a una ley que no era la que correspondía 

a su danicilio, sino a otra distinta, era porque tenían 

la facultad de esa opción. "As!, los contratantes pue-

den pactar la swnisión a una ley diferente de la del l~ 

gar del contrato. Y si nada pactaron en ese sentido, h!!_ 

brá que investigar cual fué su voluntad tácita o presun 

ta, debiéndose estar al resultado de tal investigación 

para la aplicación de la lex loci contractus u cualquier 

otra" (32). 

(31) MIAJA de la Muela, Adolfo. op cit. p 212. 
(32) IBIDF.M. p 105. 
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A partir del siglo XIX, la teoría de la autonomía 

de la voluntad ha ido en aumento, siendo cada vez mayor 

su importancia y aceptación. Ello lo podernos comprobar 

mediante las siguientes opiniones y disposiciones de e~ 

rácter jurídico: 

"Si los interesados se han explicado formalmente -

sobre la ley a que pretenden 'someterse, dice Olive, su 

decisión es soberana y resuelve el conflicto, siempre -

que no haya violado regla alguna imperativa que les o-

bligue" (33). 

Quintana, como miembro informante de la Comisión de 

Derecho Civil Internacional, en el Congreso de Montevi-

deo de 1888-89, dice: "desde los tiempos más remotos, -

la libertad de las partes es el principio que danina S.Q. 

beranarnente la materia de los actos jurídicos, La volun 

tad individual es la primera regla de las convenciones 

humanas y por eso se repite siempre que las convencio--

nea legalmente celebradas son la ley de los contrayen--

tes. No es necesario que ellos determinen las cláusulas 

todas de su contrato: les basta referirse a una ley ---

(33) ROIERO del Prado, Víctor N. "Derecho Internacional 
Privado". Argentina, Edit. Assandri, 1961. Tomo II. 
p 604. 
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cualquiera para que se la repute incorporada a la con-

venci6n. Tan amplia autonomía no reconoce otras limita

ciones que las que derivan de la organizaci6n política, 

del orden público, o de las buenas costumbres del país 

cuyas leyes han de regir la relaci6n jurídica que se 

procure contraer". 

El internacionalista Sánchez de Bustamante, afiDlla 

los siguientes conceptos: El Estado no existe ni se or

ganiza exclusivamente para sí mismo, sino también para 

los individuos que viven en su esfera de acción. Dicta 

todos los conceptos legales que requiere su organiza--

ción, subsistencia y desarrollor pero legisla también -

por los ciudadanos y para los extranjeros que residen -

en su territorio o que mantienen allí relaciones jur!d.!. 

cas. El Estado no es una camisa.de fuerza, que prive a 

loa ciudadanos y a los extranjeros de toda acción y de 

todo movimiento. La libertad alcanza al derecho privado 

como al derecho público y la sociedad política no impo

ne aus leyes a las personas cuando no lo requiere su 

propio bien cano entidad jurídica, ni siquiera el bien 

colectlvo Los individuos capaces para constituír los -

organismos del Estado mediante el sufragio y para tra-
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zar los límites de su acción mediante la expresión de -

sus derechos en las elecciones políticas, conservan su~ 

tancial y fundamentalmente ese poder generador del der.!!_ 

cho y lo crean y producen de continuo para sus intere-

ses particulares en las relaciones legítimas que sosti.!!. 

nen. La acción del poder social se detiene, como ha es

crito Mancini, ante la libertad inofensiva, y por ende, 

lícita de los particulares. 

Más aún, los dos intereses necesitan combinarse y 

se combinan realmente de tal modo, que las leyes del E~ 

tado sirven de garantía, de tutela y de complemento a -

la libertad de las personas. Establecen como principio 

la libertad que tiene el individuo para crear su dere-

cho en cuanto afecte a las relaciones privadas; sancio

nan su existencia retirándose o no apareciendo frente a 

las combinaciones particulares; reaparecen para obligar 

coactivarnente al cumplimiento de los deberes voluntari~ 

mente aceptados; velan por el ejercicio y por la efica

cia de la autarquía personal en todas sus formas y oca

siones; establecen medios formales de expresión y me-

dios probatorios de existencia de la voluntad humana p~ 

ra que no se falsee ni se evada, y, tomando cano base -
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el orden generalmente seguido en armonía con las necea! 

dades prácticas, trazan reglas supletorias para todos -

los casos en que no puede llegarse, por deficiencia de 

los interesados, al conocimiento expreso o tácito de 

sus propósitos reales. 

El legislador no ha podido preveer todas las hipó

tesis ni satisfacer todas las necesidades y dejando a -

las partes en una esfera de acción en que formulen por 

s! mismo su derecho, no padece en lo más mínimo el int~ 

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

Esa facultad no se pierde cuando un individuo se -

traslada a pa!s extra~o, ni se puede negar al extranje

ro que reside en nuestro pa!s. Resulta independienteme!!_ 

te de la nacionalidad y de la residencia, porque no en

cuentra en la residencia o en la nacionalidad su funda

mento o las causas determinantes de su existencia. 

Las consecuencias internacionales llegas más lejos 

todavía. No solo el extraño, sino también el danicilia

rio y el ciudadano gozan de la facultad de elegir para 

esos casos la ley territorial o la de cualquiera otra -

nación. Una libertad que alcanza hasta el extremo de e~ 
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cribir o establecer reglas nuevas para la vida jurídica, 

totalmente diversas a las consignadas en los c6digos, -

no hace nada extraordinario cuando tanan esas prescrip

ciones de una legislaci6n extranjera, y abrevia tiempo 

y gana en precisi6n limitándose a sefialar como régimen 

de sus actos voluntarios. Lo más que pueden sostenerse 

para dejar a salvo toda susceptibilidad nacional, es 

que el derecho extranjero no deriva entonces su fuerza 

obligatoria del poder coactivo del legislador extrafio,

sino de la facultad concedida a los particulares para -

establecer la norma jurídica de sus disposiciones o de 

sus convenios. 

Pero esta misma consideraci6n, en la que hay algo 

de verdad y algo de sutileza, está probando que la au

tarquía personal .no se concreta a la vida interior de -

los pueblos, sino extiende y multiplica en el orden in

ternacional la esfera de acci6n de sus respectivas le~ 

gislaciones. Inspirada en exigencias particulares de la 

vida individual y ajena a todo interés decisivo y a to

da ley suprema de la colectividad política, entrega a -

los extranjeros el derecho facultativo nacional y pone 

contínuarnente el derecho facultativo extranjero al al-
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canee y..a la disposici6n de los ciudadanos. 

Produce de este modo la doctrina de la autarquía -

personal una éompenetraci6n incesante de todas las le

gislaciones positivas y sirve de prueba material de la 

existencia y de la necesidad del derecho internacional 

privado. 

Ahora bien, esta doctrina se ha incorporado en al

gunas legislaciones modernas, cano se puede apreciar en 

los ejemplos siguientes: 

Italia.- En el artículo 9 del Código Civil de 1865 

se expresa que el fondo y los efectos de las donaciones 

y disposiciones de última voluntad, se regirán por las 

leyes nacionales de los otorgantes. 

La sustancia y efectos de las obligaciones deberán 

regir•e por las leyes del lugar en que se celebr6 y, si 

lo• contrayentes fuesen extranjeros y de nacionalidad -

canún, por las leyes de su país. Todo sin perjuicio de 

que se manifiesta una voluntad distinta. Se mantiene en 

el articulo 15 del c6digo de 1939, libro I. 

Jap6n.- El C6digo de 1898 declara en su artículo 7, 
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que la voluntad de las partes determinará el derecho 

del Estado a que han de saneterse la existencia y los !!. 

fectos de los actos jurídicos. Si no consta la voluntad 

de las partes, se aplicará la ley del lugar en que el -

acto se ha realizado. 

Brasil.- En el artículo 13 del Código de 1916, se 

dispone que regulará, salvo estipulación en contrario,

la substancia y efectos de las obligaciones, la ley del 

lugar donde se contrajeron, pero siempre regirá la ley 

brasilefta los contratos hechos en país extranjero que -

van a ejecutarse en el Brasil; las obligaciones contra! 

das entre brasileftos en país extranjero, los actos rel!!_ 

tivos e inmuebles situados en el Brasil y los relativos 

al régimen hipotecario brasilefto. 

En el derecho positivo venezolano, no aparece ex-

presarnente consagrado al expresado principio, pero se -

deduce de dos disposiciones legales: una es la Conatit.!:!. 

cional de que "nadie está impedido de ejecutar lo que -

la ley no prohiba (ordinal quinto del artículo 32 de la 

Constitución de Venezuela de 1935); la otra ea la cent!!_ 

nida en el artículo 1159 del código de Venezuela, que -

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

legal que determina: "No pueden renunciarse ni relajar

se por convenios particulares las leyes en cuya obser-

vancia están interesados el orden público o las buenas 

costumbres"; luego s:: pueden derogarse por convenios e!l 

tre particulares las normas que no afectan al orden pú

blico ni a las buenas costumbres y esta derogaci6n tie

ne fuerza de ley entre las partes. 

Así entonces, es obvio el desenvolvimiento progre

sivo que esta corriente ha alcanzado, aseverando Arce -

al respecto, que: "ello se debe a que en las relaciones 

internacionales no se estableci6 la distinci6n yue siE!!!!_ 

pre se ha hecho en derecho interno de leyes imperativas 

o prohibitivas" (34). 

En derecho interno, los contratantes pueden quedar 

a merced de la voluntad de los particulares, en virtud 

del principio de la libertad de las estipulaciones. Pe

ro esta facultad no es ilimitada, puesto que se establ~ 

cen numerosas reglas rigurosamente imperativas, las cu~ 

les tienen que ser respetadas por los particulares, ya 

(34) ARCE, Alberto. op cit. p 139. 
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que imponen a los contratantes la sujeci6n a principios. 

determinados. En cambio, las leyes facultativas dejan a 

su voluntad las materias no comprendidas por aquellas.-

Sin embargo, Niboyet afirma que "esta doctrina ha sign_! 

ficado que los contratantes no están ligados por ningu- . 

na diaposici6n imperativa de la ley". Agrega que a par-

tir del siglo XIX, "la teoría de la voluntad se trans--

forma en una teoría general. En las relaciones interna-

cionales ya no se entiende la distinci6n, que encentra-

mas en derecho interno, entre las leyes imperativas y -

las leyes facultativas. En materia de contratos, las l~ 

yes no tienen mas que una sola naturaleza: la de estar 

sanetidos a la voluntad de las partes. La autonanía de 

la voluntad es el derecho reconocido a las partes para 

elegir la ley canpetente en esta materia, facultad que 

se niega en las demás" (35). 

"Con ésto se provoc6 un movimiento de reacci6n, y 

el estudio de las leyes imperativas y facultativas se -

ha realizado por el Instituto de Derecho Internacional 

en Florencia en 1908¡ la Asociaci6n de Derecho Interna-

(35) NIBOYET, J.P. "Principios de Derecho Internacional 
Privado". tr Andrés Rodríguez. M~ico, Edit. Naci2 
nal, 1965. p 662. 
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cional en Varsovia, en 1928; y, por último, la Confereu 

cia de Derecho Internacional Privado de La Haya, en el 

afio de 1928. Sin embargo, no se ha llegado al respecto 

a una solución satisfactoria" (36), 

Resumiendo, podemos concluir que la mayoria de los 

defensores de esta teoria se basan en tres fundamentos: 

a) en un derecho individual inherente a todo individuo, 

o bien, en un derecho natural previo a la legislación -

positiva; b) en el hecho de que en la generalidad de 

las legislaciones se reconoce el derecho de libre con-

tratación. Esto es, las partes pueden incluir cano clá.l!. 

sula del contrato, las normas de otras legislaciones, -

por lo tanto, de igual manera pueden elegir otra legis

lación; c) por una conveniencia en el canercio interna

cional. 

Ahora bien; hemos visto que dentro de la autonania 

de la voluntad, se habla para el caso de que no se haya 

expresado la voluntad de los contratantes, de una voluu 

tad tácita 0 presunta la cual se obtendrá, de una inve.!!_ 

tigación que sobre el contrato se realice. Sin embargo, 

(36) IBIDEM. p 656. 
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como es muy difícil que el juez descubra una voluntad -

que probablemente no existe, la doctrina se ha ocupado, 

en tal caso, de encontrar la ley que debe aplicarse: a

sí encontramos: la ley del domicilio del deudor: domic! 

lio común de las partes: domicilio del acreedor: domic! 

lio del acreedor o del deudor al tiempo del contrato, -

nacionalidad común, domicilio común y subsidiariamente, 

la ley de la nacionalidad común y en caso de domicilio 

y nacionalidad diversos, la ley del lugar del contrato: 

nacionalidad común y subsidiariamente, la ley del lugar 

del contrato: la ley de la nacionalidad común, de lo 

contrario es necesario recurrir a presunciones distin-

tas derivadas ya del lugar en que el convenio se cele-

bra, ya del lugar en que debe surtir sus efectos: "el -

vinculum jurisa la ley del lugar de la celebraci6n y el 

anua probandi a la ley del lugar de la ejecuci6n; la 

ley del lugar del cumplimiento: ley fori, el derecho v! 

gente en el lugar de la situaci6n de las cosas a que el 

acto se refiere" (37), 

Crítica a la teoría de la autonomía de la volun~ad. 

La teoría de la autonomía de la volun~ad, no exis

(37) ROMERO del Prado, Víctor N. op cit. p 610. 
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te. Esto es as! en virtud de que los contratantes tie-

nen la facultad de elegir la ley c0111petente en materia 

de contratos, no en virtud de una autonomía de la volu~ 

tad, sino por raz6n de ·una autonomía de convenciones, o 

como afirma Niboyet, lo cual es distinto, por una "li-

bertad de estipulaciones" (38). 

El uso de la palabra autonomía, que encierra la i

dea de ley propia, es el motivo, pensamos por nuestra -

parte, de que tradicionalmente se hayan confundido di

chos conceptos. 

Ahora bien, buscar a un lado el derecho interno, -

argumentando que en derecho internacional no existe la 

distinción de leyes imperativas y prohibitivas haciendo 

imperar un derecho extranjero, significa dar un valor -

inferior a aquél, ante la voluntad de los contratantes. 

Esto no lo podemos admitir, puesto que el derecho inte!_ 

no tiene por objeto crear normas de aplicación a sus 

súbditos, y éstos deben de acatarles, lo cual es así 

tanto de hecho como de derecho y si esto es as! en der!!_ 

cho interno, también lo será en derecho internacional,-

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

hacer en derecho interno, tampoco puede realizarlo en -

derecho internacional" (39). 

Aceptar lo contrario, equivaldría a ranper con el 

objeto social para dejar paso a un interés individual. 

La autonania de la voluntad cano derecho individual 

inherente a la persona humana es inobjetable desde un ~ 

punto de vista filosófico, pero inadmisible en cuanto -

que va en contra de la realidad social, ya que los der~ 

chas individuales dependen del reconocimiento que de e

llos se haga por el derecho positivo, 

Por otra parte, es verdad que la mayoría de las l~ 

gislaciones reconocen una libertad de contratación, pe

ro esa libertad tiene límites dispuestos por esas mis

mas legislaciones, y en todo caso, existen cano obst4c.!!. 

los infranqueables las normas de orden público y las 

buenas costumbres, Además, debemos tener en cuenta, que 

el contrato necesita de manera indubitable estar sujeto 

a una ley que será independiente de que las partes la -

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

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

Respecto a la voluntad presunta o tácita, pensamos, 

debe repudiarse, ya que al investigar cual fué la volu!l 

tad de las partes, en realidad no se está buscando una 

voluntad, sino que se está buscando una solución adecu~ 

da para el feliz término del contrato, y ello es as!, -

en virtud de que una voluntad presunta o tácita, no es 

una voluntad, sino una presunción de su existencia, 

idea que se separa de la teoría que le hizo nacer, esto 

es, la autonan!a de la voluntad. 

b) Ley personal de las partes, Para iniciar el - -

desarrollo de esta cuestión creernos necesario, primera

mente, hacer referencia a la doctrina de la personali-

dad del derecho o personalidad absoluta, la cual afirma 

que en principio todas las leyes son personales, puesto 

que las leyes se hacen para las personas, debiendo, por 

lo tanto, seguirlas a todas partes y en todos casos; es 

decir, las leyes son extraterritoriales, 

Tuvo su or!gen en Italia en el siglo XIX, por lo -

que se le ha denaninado cano escuela italiana, la cual 

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

hist6rico e ideol6gico. 

Aseveran los sostenedores de esta escuela, que las 

leyes se hacen para las personas en virtud de que es a 

éstas a quienes conciernen, as! Weiss establece la f6r

mula de que "la ley cuando estatuye sobre un interés 

privado, tiene siempre por objeto la utilidad de la pe!_ 

sona; no puede seguir más que a aquellos para quienes -

ha sido hecha, pero los debe regir, en principio, en t2 

dos los lugares y en todas sus relaciones jurídicas, 

salvo las excepciones o atenuaciones que resulten del -

orden pablico internacional, de la regla locus regir ai:. 

turn y de la autonania de la voluntad" (40). 

De esta manera, establece la consecuencia de que -

en las relaciones internacionales todas las leyes son -

extraterritoriales, aplicando esta afirrnaci6n a las re

laciones jurídicas más diversas. 

Fundamenta Weiss, lo anterior, afirmando que "el -

Estado es ante todo un agregado de personas, reunidas -

por un lazo contractual de sujeci6n canan. Pero, para -

(40) MIAJA De la Muela, Adolfo. op cit. p 154. 
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que pueda asegurar a cada una de estas personas la ga

rantía y la protecci6n que ellas tienen derecho a espe

rar de él, es preciso que este Estado tenga un territo

rio. Su poder se ejerce a la vez sobre las personas y -

sobre el suelo: pero estos dos elementos tienen una im

portancia muy desigual. No se concibe un Estado privado 

de sdbditos, mientras que la imaginaci6n puede en rigor 

concebir un Estado desprovisto de territorio y sujeto a 

su dnica soberanía personal. Las tribus salvajes de Arn! 

rica y las que habitan los desiertos africanos no tie

nen, a decir verdad, territorio, y constituyen, en cie!_ 

ta medida, Estados, que poseen una organizaci6n, que no 

por ser imperfecta deja de garantizarles menos una exi~ 

tencia independiente y aut6noma. Segdn una ingeniosa oa 

servaci6n, el territorio es al Estado lo que el domici

lio a la persona: no es más para el Estado que lo que -

supone el domicilio para la persona. Es pues, por sus -

sdbditos, por lo que el Estado existe: su soberanía te

rritorial no es más que lo accesorio, la dependencia de 

su soberanía personal. Esta dltirna, que se manifiesta -

por el derecho que pertenece al Estado de dar leyes a -

sus nacionales, no conoce fronteras territoriales• (41), 

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

rriente son: 

1.- Argumento pol!tico. se invoca el principio de 

las nacionalidades, en virtud del cual las personas que 

forman parte de una misma naci6n, deben constituír un -

Estado. De tal suerte, cada una de esas personas, si

guen perteneciendo a su naci6n a pesar de que se encue!l 

tren fuera de ella, aplicándose la ley nacional de cada 

persona a la soluci6n de los conflictos en que esté in

teresada. 

2.- Argumento jurídico. El Estado, ante todo, es -

un conjunto de personas entre las cuales existe un vín

culo contractual. La soberanía personal está sobre la -

soberanía territorial, puesto que aquella es esencial y 

ésta un elemento accesorio. Se puede concebir un estado 

sin territorio, pero no sin nacionales. 

Los partidarios de la personalidad del derecho ad

miten tres excepciones: "a) El orden pllblico internaci.Q 

nal. Las leyes de orden pllblico internacional son las -

que presentan un interés general, oponiéndose por lo 

tanto, a la aplicación de las leyes extranjeras en un -
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país. Así, por ejemplo, las leyes referentes a las co-

sas, las leyes penales, las de derecho público, las de 

policía, las de crédito público, etc. En estos casos d!!_ 

be de excluirse la ley personal y aplicarse la ley del 

país, cuyo orden público está interesado. b) La regla 

'locus regit actwn'. Según ésta, la forma extrínseca de 

los actos jurídicos está sanetida a la ley del lugar de 

su celebraci6n. c) La autonan!a de la voluntad. En - -

cuanto a los actos jurídicos que tienen su origen en la 

voluntad de las partes (los contratos), éstos son li-

bres para determinar la ley a la cual desean saneterse" 

(42). 

Dicho lo anterior, procederemos al estudio del si!!_ 

terna de la ley personal de las partes. Según éste, el -

contrato extranacional debe regirse por la ley personal 

de las partes contratantes. Siendo las bases de tal a

firmación las siguientes.1 1) La obligaci6n, afirma Zi-

telmann, importa dos cosas: que el deudor respete lo 

pranetido, y que si no lo respeta en nanbre de una ley 

se le puede ordenar la ejecuci6n: pero solo la ley per

sonal puede imponerle al deudor el respeto de lo prane-

(42) NIBOYET, J. P. op cit. p 203 a 230. 
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tido y puede ordenarle su ejecuci6n, agregando Franken~ 

tein que si otra ley se lo ordenara, no sería por dere

cho, sino por la fuerza. Esto es, se aplica en este ar

gwnento, la teoría de la personalidad del derecho, pue!_ 

to que es la ley del Estado, de la que el interesado es 

nacional, la que tiene aplicación en virtud de la sobe

ranía personal. 2) La ley que mejor conocen los contr,!!_ 

tantea, es su propia ley personal; por lo tanto es de -

preswnir que a falta de manifestación en contrario, fué 

su voluntad someter el contrato a la ley nacional de la 

que ellos son súbditos. 3) con la aplicaci6n de la ley 

personal de las partes, se evitan los obstáculos con 

que chocan la lex loci contractus y la lex loci soluti.Q 

nis. En efecto, no se puede determinar la lex loci con

tractus sin haberse antes celebrado el contrato, y para 

determinar el lugar en que se celebró el contrato no V,!!. 

mes a poder recurrir a ley alguna, puesto que la lex l.Q 

ci contractus no se ha definido. En otras palabras, - -

¿con la aplicación de qué ley, se va a determinar dónde 

se celebró el contrato? 

De la misma manera sucede con la lex loci solutio

nis; para determinarlas hay que establecer previamente 
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cual es, desda el punto de vista jurídico, el lugar de 

la ejecuci6n: pero para establecerlo, ¿podemos recurrir 

a la ley de ese lugar que aún no se ha determinado? Así 

entonces, la ley personal de las partes, elude estos 

problemas, teniendo una eoluci6n satisfactoria en todos 

loe caeos. Aseveran, por otra parte, que con la lex lo

ci contractue y con la lex loci solutionie se permite -

el fraude mediante la elecci6n de la ley del lugar que 

se deeign6. Por último, afirman que la lex loci contra~ 

tus y la lex loci eolutionis no pueden ser aplicadas 

desde el instante de su celebraci6n, cuando es imposi-

ble precisar d6nde se celebr6, o d6nde se ejecutará el 

contrato. 

Algunos de los partidarios de esta doctrina la han 

abandonado, en virtud de las numerosas críticas de que 

son objeto, mismas que más adelante expondremos. Sin ~ 

bargo, otra corriente de opini6n persistente, insiste -

en regir los contratos por una ley personal, reeolvidn

doee, por la ley del deudor, o bien, por la ley del pr.Q 

ponente. 

Los que se inclinan por la ley personal del deudor, 

dan cano argumento el hecho de que es al deudor a quien 
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afecta exclusivamente o principalmente la obligación. -

Es decir, sólo el deudor restringe su libertad por con-

secuencia del contrato y sólo a él será preciso deman--

dar en caso de incwnplimiento. En cambio, otros opinan 

que el contrato debe ser regulado por la ley personal -

del proponente, entendiéndose por tal a la parte que 

concibió el contrato para proponerlo a su contraparte.-

Por lo tanto, sólo deben incluirse los contratos "ofre-

cidos" en los que al aceptante sólo le queda aceptar o 

no la proposición. Asi entonces, afirman que la ley que 

debe regir al contrato debe de ser la del proponente, -

puesto que estos contratos generalmente se hacen al pü-

blic·o. Consecuentemente, "no se podría aplicar la ley -

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

Por otra parte, Ranero asienta, que los seguidores 

de la teoría de la personalidad han pretendido llevarla 

hasta sus a1timas consecuencias, a tal punto que han 

querido aplicarla respecto a los bienes, no sólo a loa 

muebles, sino también al régimen de los inmuebles. 

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

(43) QUINTIN, Alfons!n. "Régimen internacional de los -
Contratos". Montevideo, Fac. de Derecho, 1950.p 51. 
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se extiende sobre todo el territorio y sobre todas las 

personas que lo habitan, no puede existir una diferen-

cia de naturaleza entre las leyes relativas a los bie-

nes y las leyes relativas a las personas, o todas son -

territoriales o todas son personales, Si por ser indiv! 

sible la soberanía, deben someterse a la ley territorial 

los irunuebles, también deben estar las personas, No se 

concebiría que los primeros deban estar sometidos a la 

lex rei sitae porque de lo contrario se afectaría esa -

soberanía, y que no deban estarlo las personas que babi 

tan el territorio. Permitir que éstas estén sometidas a 

las leyes extranjeras (la de su nacionalidad o la de su 

domicilio) sin que se afecte igualmente la soberanía, -

es inadmisible. Admitiéndose universalmente que las pe~ 

•onas que habitan el territorio puedan estar sometidas 

a la ley extranjera de su nacionalidad o de su domici-

lio, porque en ello no se afecta o lesiona a la sobera

nía, lo mismo que se impondría respecto de los bienes.

o una u otra cosa. 

Proyectó así en su Código Civil para Bélgica, art! 

culo 13, que "los bienes, en general, debían estar som~ 

tidos a la ley de la nacionalidad del propietario" (44). 

(44) R<»IERO del Prado, Víctor N. op cit. p 554. 
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crítica a la teoría de la personalidad del derecho. 

En el Estado moderno, la soberanía se ejerce tanto 

sobre el territorio como sobre un cierto nllrnero de per

sonas, sin que pueda alegarse razón alguna para establ~ 

cer una jerarquía entre estas dos manifestaciones de S.Q. 

beranía. La personalidad del derecho, por marchar en 

sentido inverso al de las necesidades históricas, causa 

el efecto de un verdadero anacronismo, puesto que su d

nica aplicación es sobre Estados sin territorio, y ac

tualmente, el territorio tiene demasiada importancia pa 

ra que pueda hacerse abstracción del mismo. 

Ahora bien; los mismos autores de la doctrina ace,2 

tan tres excepciones a la personalidad del derecho, las 

cuales, por su ndmero e importancia, desvirtdan el prin 

cipio fundamental. "Tales excepciones constituyen, en -

verdad, aplicaciones de reglas diferentes al miamo pro

blema" (45). 

Crítica a la personalidad de las partes. 

El argumento que asienta Zitelrnann, podemos afir--

(45) NIBOYET, J. P. op cit. p 232 a 234. 
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mar, ha perdido valor en virtud de que la teoría de la 

personalidad del derecho en que se funda ha retrocedido 

en doctrina. Actualmente se recurre a la teoría opuesta, 

esto es, a la territorialidad del derecho. 

Respecto a la segunda base que asientan los parti

dario• de esta doctrina, debemos rechazarla, empleando 

para ello lo dicho en la crítica con relación a la autQ. 

nanía de la voluntad, ya que en tal afirmación se reco

noce que es la voluntad de las partes la que decide la 

ley aplicable. 

En cuanto a la preferencia de la ley personal de -

la• partea respecto a la lex loci contractus y lex loci 

solutionis, podemos sostener que en realidad los defec

tos de estos sistemas solo aparecen cuando se trata de 

precisar el alcance jurídico de las disposiciones del -

derecho internacional privado mediante la lex causae; -

incluso la ley personal de las partes se encontraría 

con el mi11110 problema si fuera preciso determinar la n,! 

cionalidad o el danicilio de las partes mediante la a

plicaci6n de la ley de la nacionalidad o del danicilio 

de las partes respectivamente. 



63 

Por otra parte, se asegura que la lex loci contras_ 

tus y la lex loci solutionis permiten el fraude de la -

ley, en lo que estmnos de acuerdo¡ sin embargo, dentro 

de la misma raz6n queda la ley personal de las partes,

puesto que la nacionalidad y el danicilio tambi6n se 

prestan a cambios. 

En cuanto a la lex loci contractus y a la lex loci 

solutionis no pueden ser aplicadas desde el instante de 

la celebración, en virtud de que no se ha precisado d6n 

de se celebró o dónde se ejecutará el contrato¡ lo mis

mo se puede decir respecto a la ley personal de las pa!_ 

tes, ya que puede ser que los contratantes en el manen

to de la celebración, pueden no tener nacionalidad o d.Q. 

micilio siendo consecuentemente imposible aplicar la 

ley personal. 

Aguilar, cano Quintín, asientan que "la personali

dad de las leyes no solo obliga a conocer y determinar 

cuál es el derecho, la canunidad jurldica a la que per

tenece un individuo, sino tambi6n plantea el problt111a -

de determinar, en el caso de que los contratantes sean 

de canunidades jurldicas distintas, cual derecho es a-
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pHcable" (46). 

Fué por ésto, que los que sostienen esta corriente, 

afirmaron que la ley aplicable sería la ley personal 

del deudor, o bien, la ley personal del proponente, lo 

cual es inaceptable, puesto que el vínculo obligacional 

es ánico y comdn para las dos partes: por consiguiente, 

su existencia, validez y efectos no pueden ser juzgados 

por la ley de una sola. Además, tratándose de contratos 

sinalagmáticos, ambas partes son deudores y cada uno de 

ellos puede tener una ley personal distinta. Por otra -

parte, suponiendo que fuera aplicable la ley personal -

del deudor, ello engendraría el problema de determinar 

cuál sería esa ley personal, si la de su nacionalidad,-

o bien, la de su domicilio, los cuales siendo cambian--

tes dan lugar a una gran inseguridad. 

Respecto a la ley personal del proponente, tampoco 

es aceptable, puesto que para establecer la ley campe--

tente es preciso atender a la intenci6n de ambos contr~ 

tantea y no a uno solo de ellos. Además, se da lugar al 

(46) AGUILJ\R Navarro, Mariano. "Lecciones de Derecho In
ternacional Privado". Madrid, Edit. Clavileño, 1966. 
Tomo I. p 85. 
QUINTIN, Alfonsín. op cit. p 53. 
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problema de determinar cuál es la ley personal del pro

ponente. 

c) Criterios territorialistas.- En oposición a la 

teoría de la personalidad del derecho, encontramos la -

de la territorialidad del derecho, según la cual, las -

normas jurídicas de un Estado solo tienen vigencia den

tro de su territorio, por ello, no importan los súbdi-

tos, cualquiera que sea el lugar donde actúen, lo que -

importa son las relaciones jurídicas que se efectúen en 

su territorio. 

Así entonces, mediante la aplicación de esta teo

ría, son contratos extranacionales aquellos que se cel,!! 

bran en un Estado y tienen ejecución en otro distinto.

Esta situación,. necesariamente, engendra un conflicto -

de leyes entre tales Estados, mismo que solo es posible 

solucionar aplicando la ley del territorio en que se C,!! 

lebr6 el acto, o bien, dando preferencia a la ley del -

territorio en donde dicho acto deberá de ejecutarse. 

Al respecto, creemos necesario hacer referencia, -

antes que nada, a la regla locus regit actum, en virtud 

de la estrecha relación existente entre esta regla y la 



66 

primera solución a que en el párrafo anterior aludimos. 

Dicha relación, queda manifiesta en la opinión doctrin!!. 

ria: Romero asienta, que la regla locus regit actum sis. 

nifica que la ley del lugar de la celebración del acto, 

rige las formas extrínsecas del mismo, aunque ello, a-

grega, no se deriva de sus términos literales. Por esta 

razón, hace ver como Calandrelli, para fijar más exact!!. 

mente su alcance, se debe decir: "lex loci celebrationis 

o lex loci actus (ley del lugar de la celebración) re-

git instrumentum ejus" (47). 

Miaja de la Muela, por su parte, afirma que "la r~ 

gla locus regit actum, significa que la ley del lugar -

del pa!s de otorgamiento rige la forma de éste" (48.l. 

De manera semejante, Niboyet asevera que "la regla 

locus regit actum, significa que un acto es v~lido si -

se ha realizado conforme a las reglas vigentes en el l!:!. 

gar de su celebración". Agrega que "dicha regla se ori-

gin6 en la escuela de los postglosadores con motivo del 

testamento" (49). 

(47) ROMERO del Prado, Víctor N. op cit. p 585. 
(48) MIAJA de la Muela, Adolfo. op cit. Tomo II. p 202. 
(49) NIBOYET, J. P. op cit. p 515. 
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Sin embargo, existen otros autores como Savigny, -

quien asegura que su origen se remonta al siglo XVI¡ p~ 

ra otros, a la época de los glosadores, comienzos del -

siglo XIII. 

"Para Pillet, la regla locus regit actum, que per

mite usar formas prescritas por la ley del lugar en que 

se ha verificado el acto, se remonta a los primeros ar! 

genes de nuestra ciencia" (50). 

De acuerdo con Miaja de la Muela, el fundamento de 

la regla locus regit actum es de carácter práctico, de 

comodidad de quienes pretenden realizar un negocio jur!_ 

dice, más o menos solemne. Tal regla no constituye una 

norma de derecho internacional general, prueba de ello 

es que no todas las legislaciones la aceptan. Dicha re

gla constituye una costumbre bastante generalizada, pe

ro esa costumbre no es su fundamento. Es útil, en vir

tud de que permite brindar a las partes acogerse a una 

ley que está a su alcance. Es necesaria en determinadas 

ocasiones dada la diversa nacionalidad de los contrata!!. 

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

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

prevista en la ley nacional. 

Asimismo, Niboyet afirma que las razones formula

das en favor de esta regla, son de carácter tanto prác

tico cano teórico. 

"l) Razones prácticas. Nació la regla ante una ve!_ 

dadera necesidad práctica: es preciso que un individuo 

pueda hacer válidamente ciertos actos en el extranjero 

utilizando para ello formas vigentes en el lugar donde 

ae encuentra. 

Esta razón de orden esencialmente práctico, justi

fica suficientemente la regla locus resit actum. Si los 

interesados tuviesen que realizar sus actos en la forma 

vigente en sus respectivos países, se verían, a veces, 

imposibilitados de hacerlo, por dos razones: una, prov~ 

niente de la ignorancia en que se encuentran con respe_g_ 

to a su propia ley1 otra, por la imposibilidad de hacer 

en un lugar un acto auténtico en forma distinta de la -

que se utiliza en el mismo, ya que se necesita la inte!_ 

vención de funcionarios públicos. 

2) Razones teóricas. Si las leyes referentes a la 
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forma de los actos se proponen asegurar la exterioriza

ción de la voluntad, parece 16gico que esta voluntad 

pueda manifestarse válidamente en la forma del lugar 

donde se expresa, Dicha voluntad tana forma en tal mo

mento. El acto instrumental es, en cierto modo, su fot~ 

grafía, Boullenois decía, a este respecto, que los ac

tos son hijos de la ley, ciudadanos del lugar donde han 

nacido, debiendo ser vestidos a la usanza del país, 

Orden público, Aunque un acto se realice en el ex

tranjero, puede el orden público impedir la aplicación 

de la regla locus: tal ocurra en las siguientes hipóte

sis: 

1) Acto realizado en la forma establecida en un 

país de civilización rudimentaria. Si se realiza el ac

to en un país africano, poblado de gentes atrasadas, di 

fícilmente podrá aplicarse la regla que examinamos: el 

orden público espai\ol se opondría a ello. 

2) Acto realizado en la forma establecida por una 

legislación anárquica y revolucionaria, cano la ley de 

los soviets. Los actos realizados en Rusia pueden pro-

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

3) Fraude a la ley. Ocurre, a veces, que un indivi 

duo se traslada a un país extranjero para realizar allí 

un acto, con el fin de sustraerse a las condiciones exi 

gidas por su ley nacional. De este modo podrá, por ej"!!! 

ple, contraer matrimonio con arreglo a otra legislación. 

En tales casos, la noci6n del fraude a la ley conduce a 

negar todo valor a dichos actos por ser contrarios al -

orden público español" ( 51) • 

"Despuás de una suerte varia, siguiendo un camino 

de triunfos y de eclipses pasajeros, termin6 por ser a

ceptada definitivamente (la regla locus regit actum), a 

partir del siglo XVIII, con su aplicación en la cálebre 

sentencia dictada por la Gran cámara del Parlamento de 

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

Es fácil comprobar lo dicho en el párrafo anterior, 

ya que existe un gran número de disposiciones jurídicas 

que lo demuestran: 

Código Civil argentino, artículo 12: Las formas y 

(51) NIBOYET, J, P, op cit. p 517, 
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solemnidades de los contratos y de todo instrumento pú

blico, son regidos por las leyes del país donde se hubi~ 

sen otorgado. 

Artículo 950: Respecto a las formas y solemnidades 

de los actos jurídicos, su validez o nulidad será juzg.!!_ 

da por las leyes y usos del lugar en que los actos se -

realizaren, 

Artículo 1180: La forma de los contratos entre pr~ 

sentes será juzgada por las leyes y usos del lugar en -

que se han concluido, 

Código Civil brasilel'lo, articulo 11 de la Introdug_ 

ci6n, antes de la reforma de 1942: La forma extrínseca 

de los actos públicos o particulares regiráse según la 

ley del lugar en que se celebraron. 

Código de M~xico, 1929, articulo 15: Los actos ju

rídicos, en todo lo relativo a su forma, se regirán por 

las leyes del lugar donde pasen. Sin embargo los rnexicJ! 

nos y extranjeros residentes, fuera del distrito o de -

los territorios federales, quedan en libertad para suj~ 

tarse en las formas prescritas por este c6digo, cuando 

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

Código del Perú, regla XX: La forma de los actos -

jurídicos y de los instrumentos, se rige por la ley del 

lugar en que se otorgan o por la ley que regula la rel-ª. 

ción jurídica objeto del acto. cuando los instrumentos 

son otorgados ante funcionarios diplomáticos o consula

res del Perú, se observarán las solemnidades estableci

das por la ley peruana. 

Código de Guatemala, 1926, artículo 18: Las formas 

y solemnidades externas de los contratos, testamentos y 

de todo instrumento público, se regirán por las leyes -

del país donde se hubiesen otorgado. Sin embargo, los -

guatemalteco& o los extranjeros domiciliados fuera de lL 

República, podrán sujetarse a las formas y solemnidades 

prescritas por las leyes guatemaltecas, en los casos en 

que el acto haya de tener ejecución en la misma Repúbl!. 

ca. 

Código de Venezuela, 1942, artículo 11: La forma y 

solemnidades de los actos jurídicos que se otorguen en 

el extranjero, aún las esenciales de su existencia, Pi!. 

ra que éstas surtan efectos en Venezuela, se rigen por 
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las leyes del lugar donde se hacen. Si la ley venezola

na exige instrwnento público o privado para su prueba,

deberá cwnplirse. 

Cuando el acto se otorgue ante funcionario canpe-

tente de la República, deberá saneterse a las leyes ve

nezolanas. 

Código Civil de Alemania, artículo 11: La forma de 

un acto jurídico se determinará por las leyes pertinen

tes a la relación jurídica que constituye el objeto del 

acto. Bastará, sin embargo, el cwnplimiento de las le

yes del lugar en que el acto se ha otorgado. Esto últi

mo no se aplicará a un acto jurídico, por el que se es

tablezca un derecho sobre una cosa o se disponga del 

mismo. 

código de Italia, Libro 1, al\o 1939, artículo 16:

Se permite elegir entre la ley local, la que rige la 

sustancia del acto y la nacional del disponente o de 

los contratantes, trasmisión y extinción de loe derechos 

sobre las cosas está sometida a la ley del lugar en el 

que éstos se encuentran. 

Ley de Polonia de 1926, artículos 5 y 6: La forma 
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del acto jurídico está contemplada por la ley que rige 

su sustancia o fondo. Sin embargo, cuando el lugar don·· 

de el acto se ha verificado no es incierto, bastará que 

haya sido observada la ley del lugar. Respecto a los i.!]. 

muebles situados en Polonia, su adquisición, transferen 

cia, etc., debe seguirse en cuanto a su forma, lo die-

puesto en la ley polonesa. 

La legislación soviética reconoce el principio ge·· 

neralmente admitido de que la forma del acto se regula 

por la ley del lugar de su celebración: artículo 7,del 

Código Procesal, siempre que la forma del acto realiza

do en el extranjero no estuviese en contradicción con -

la ley soviética, y el Código Civil japonés, artículo a, 

sanete la forma de los actos jurídicos a la ley que re

gula sus efectos, bastando, sin embargo, la observancia 

de la ley del lugar de la celebración, excepto en lo -

que se relaciona a los actos de constitución o de disPQ. 

sici6n de un derecho real o de un derecho sujeto a re-

giatro. 

Finalmente, otras legislaciones han adoptado la m! 

xima locus regit actum, en artículos aislados sin con-

cretarla a uno en general, por ejemplo, el Código Civil 
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francés, artículos 47 (actos del estado civil), 170 (m~ 

trimonio), 999 (testamento), No obstante que se proyec

t6 un artículo, el 4o., así redactado: la forma de loe 

actos ee rige por las leyes del lugar en el cual son h!!. 

ches o celebrados, el que no fué aceptado, 

Anteproyecto de Bibiloni. 

En éste se propuso: las formas de los actos juríd! 

coe y de los instrumentos públicos y privados, ser4n r!!_ 

gidos por las leyes del lugar en que se hubieran reali·· 

zado. Pero si fuesen otorgadas en el extranjero con las 

solemnidades prescritas en este C6digo, o ante funcion~ 

rios diplanáticos o consulares de la República ser4n v! 

lides aunque no se llenasen las exigencias de la ley ~ 

tranjera. 

Proyecto de la Canisi6n Reformadora. 

Artículo 5: Las formas de los actos jurídicos que

dan sanetidas a las leyes del lugar, pero loe otorgados 

en el extranjero, con las solemnidades prescritas en e.!!. 

te c6digo o ante los funcionarios diplanáticos o consu

lares de la naci6n serán válidos aunque no llenasen las 

exigencias de la ley local. 

'/ 
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Tratado de Lima de 1878. 

Artículo 5: Las formas o solemnidades externas de 

los contratos o de cualquiera otro acto jurídico se re

girán por la ley del lugar en que han sido. celebrados. 

Tratado de Montevideo de 1889. 

Artículo 32: La ley del lugar donde los contratos 

deben cumplirse decide si es necesario que se hagan por 

escrito y la calidad del documento correspondiente. 

Artículo 39: Las formas de los instrumentos pllbli

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

Los instrumentos privados, por la ley del lugar 

del cumplimiento del contrato respectivo. 

Quintana, cano miembro informante, criticó severa

mente la adopción de la regla locus regit actum, soste

niendo que debían seguirse las formas del lugar de la ~ 

jecuci6n o cumplimiento de los contratos. Se vió oblig~ 

do, no obstante, a hacer una excepción respecto a la -

forma de los instrumentos públicos, admitiendo también 

cano otra excepci6n las formas matrimoniales, qtEdando 

así reducidas las soluciones que proponía, para los in!!_ 
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trumentos privados. ¿y si el contrato se ejecuta o cum

ple en varios lugares de leyes diferentes en cuanto a -

las formas que deben seguirse, qué decidir? 

Segundo Congreso de Refonna de 1940. 

Articulo 36: La ley que rige los actos jurídicos -

decide sobre la calidad del documento correspondiente.

Las formas y solemnidades de los actos jurídicos se ri

gen por la ley del lugar en donde se celebran u otorgan. 

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

Con el anterior artículo, se desprende que el régi 

men en cuanto a la forma se ha modificado en el sentido 

de admitir la regla tradicional locus regit acturn, con

servándose el principio de que la ley del lugar donde -

los contratos deben cumplirse es la que decide respecto 

de si es necesario que se hagan por escrito y en su ca

so sobre la calidad del documento correspondiente, agr~ 

gándose una nueva disposición relativa al régimen de 

las formas de publicidad" (52). 

1) Lex loci contractus. Ahora bien, enfocada la r~ 

(52) RCMERO del Prado, Victor N. op cit. p 586. 
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gla locus regit acturn al campo de los contratos, vemos 

que la lex loci contractus se sostiene mediante argurnen. 

tos de diversa indole: desde un punto de vista l6gico,

se afirma que la celebración es el acto primordial en -

la vida del contrato. Cronol6gicamente la celebración -

es lo primero y el orden 16gico es lo más importante, -

puesto que la celebración depende la existencia del con. 

trato y su futura ejecución. La celebración es la causa 

originaria y su ejecución ea efecto de dicha celebra--

ci6n, consecuentemente, es la ley del lugar de la cele

bración la que debe regir al cent.rato. 

Desde un punto de vista juridico, se argumenta en 

favor de este principio, el h~ho de que admita la vigi 

lancia territorial de cada orden juridico, hay que admi 

tir cano consecuencia, que la legislación rige sobre tg_ 

dos los contratos que se celebren en su territorio. 

Finalmente, se asientan razones de car4cter pr4ct! 

ce, esto es, la ley del lugar de la celebración es ~ni

ca, nunca falta y es fija. El contrato, en efecto, pue

de tener ejecución en varios Estados pero necesariamen

te se celebra en uno solo. Por otra parte, el lugar de 

ln ejecución del contrato puede o no estar establecido 
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en el instante de la celebraci6n; en este último caso,

¿qué ley preside la celebraci6n? No puede ser la ley 

del lugar de la ejecución ya que no existe en eee ine-

tante, en cambio eí puede regiree por la lex loci con-·· 

tractus ya que ésta nunca falta, porque neceeariamente 

en algún lugar se celebra el contrato, Por último, du-

rante la vigencia del contrato puede cambiaree la lex -

loci eolutionis, lo cual no sucede con el lugar de la -

celebración, 

Crítica a la lex loci contractus, 

Respecto al argumento jurídico que sustentan loe -

partidarioe de esta tendencia, es erróneo, en virtud de 

que confunden la vigencia territorial del derecho con -

el territorialismo estricto del derecho. La vigencia t~ 

rritorial eignifica, que conforme al derecho internacig_ 

nal privado la legislación del Estado se aplica a todas 

las relaciones que se localizan jurídicamente en su te

rritorio. El tcrritorialismo estricto significa, que la 

legislación del Estado se aplica a todas las relacionee 

que, aún de hecho se encuentren en su territorio. Así -

entonces, no podemos admitir, de acuerdo a la vigencia 

territorial del derecho, que por el hecho de que un corr 
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trato se celebre en determinado Estado, celebración que 

puede ser accidental, tenga por ello que someterse a la 

ley del lugar en que se constituyó¡ sólo corresponderá 

a esa ley si la norma de derecho internacional privado, 

atendiendo a otros motivos, as! lo dispone. Por otra 

parte, tomando en consideración el territorialismo es-

tricto del derecho, la raz6n dada por los sostenedores 

de la lex loci contractus, en este sentido, es también 

aplicable en favor de la lex loci solutionis, ya que si 

los Estados aplican sus legislaciones a cualquier rela

ción que se celebre en su territorio, será tenida tam

bién en cuanto a la ejecución de las mismas. 

Ahora bien; suponiendo la aceptación de la lex lo

ci contractus es aceptar indirectamente la teoría de la 

autonomia de la voluntad, puesto que se deja al arbitrio 

de las partes el lugar de la celebración del contrato, 

Por otra parte, es en muchas ocasiones gran dificu!_ 

tad determinar el lugar de la celebración, como es el ·· 

caso de los contratos que se constituyen por teléfono.

telégrafo, correspondencia, etc. 
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2) Lex loci solutionis. Teniendo en cuenta lo di

cho con anterioridad, haremos alusión a los argwnentos 

dados en favor del principio de la lex loci solutionis, 

o ley del lugar de la ejecución, que a su vez, se trad!:!. 

ce en la ley del lugar del pago. 

En primer lugar, se observa conforme a la lógica,

que si bien es cierto que el contrato se ejecuta porque 

se ha celebrado, tarnbi~n es verdad, que se ha celebrado 

para que se ejecute. En otras palabras, la celebración 

es solo el medio para conseguir un fin, que es lo que -

realmente importa al canercio internacional. De esta 

suerte, corresponde aplicar al contrato la ley del lu

gar de su ejecución, ya que es la ejecución del contra

to lo que determina su celebración. 

Los sostenedores de este sistema jurídicamente ar

guyen, que entre la lex loci contractus y la lex loci -

solutionis se debe preferir a ~ata dltima, en virtud de 

que la sociedad donde se ejecuta el contrato es la que 

se ve m~s afectada respecto a aquella en que se celebra, 

ya que en el momento de la celebración sólo existen o

bligaciones en potencia. 
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Desde el punto de vista práctico, se asienta que -

"en la realidad de los hechos es imposible escapar a la 

aplicación, por lo menos parcial, de la ley del lugar -

donde el contrato se ejecuta. Además, la ley del lugar 

de la ejecución es la ley del foro donde normalmente d~ 

be exigirse el cumplimiento judicial del contrato" (53). 

crítica a la lex loci solutionis, 

En principio, el argumento jurídico nos parece en

deble y equívoco, puesto que las leyes no se aplican 

por el hecho de que una sociedad se vea en mayor o me

nor grado afectada, sino que se deben a razones de der~ 

cho, y en todo caso, si ello se aceptara, podría ser 

que la sociedad más afectada resultase otra diferente a 

la del lugar de la ejecución, pudiendo ser incluso la -

sociedad del lugar en que se celebre el contrato, ya 

que los efectos que se deriven del mismo son los que d~ 

terminarán tal afirmación, y para cuyo caso tendríamos 

que atender a cada caso concreto, 

En cuanto n las razones de carácter práctic.o tamp.Q. 

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

(53) AGUILAR Nav<Jrro, Mariano. op cit. p 55. 
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lución que se asienta, desde este punto de vista, es 

precisamente el problema en cuestión, ya que si acepta

mos lo dicho, tendríamos que concluír que se debe apli

car, por la misma razón, la ley del lugar en que el con 

trato se celebró. 

Por otra parte, la ejecución del contrato puede e!!. 

tar sujeta a dos o más Estados, en cuyo caso, se presea 

taría nuevamente el conflicto planteado. Además, existe 

el inconveniente de que el lugar de la ejecución del 

contrato sea modificado, derivándose de ello, que son -

las partes las que decidirán la ley de aplicación, 

Para finalizar este capítulo, es necesario incluír 

algunos conceptos contenidos en trabajos realizados por 

dos mexicanos, especialistas en la materia que nos ocu

pa. Uno de ellos, Carlos Arellano García, cita: "El fe

n6neno de interpretación del Derecho vigente entre los 

países es imprescindible. Un Estado que tratase de evi

tar la aplicación en su territorio de la norma jurídica 

extranjera, o que no quisiera, en ningún caso, la apli

cación en el extranjero de sus disposiciones legales se 

aislaría jurídicamente. Sólo hipotéticamente es facti--
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ble pensar en un Estado que tal pretendiese puesto que 

todo país requiere del comercio internacional por dive;:_ 

sas razones que sería prolijo enumerar, Al realizarse -

el intercambio de satisfactores entre naciones hay nec!! 

sidad de instaurar relaciones jurídicas entre sujetos -

de países distintos que provocarán problemas de elección 

entre normas jurídicas pertenecientes a Estados dis!mb.Q. 

los. 

Una sola relación jurídica no puede regirse al mi~ 

mo tiempo por dos preceptos distintos dado que si esto 

fuera as!, se atentaría contra la bilateralidad de lo -

jurídico, A todo derecho corresponde una obligación can 

canitante que, lógicamente, debe tener el mismo alcance, 

El derecho subjetivo del sujeto de un Estado debe tener 

la misma medida que la obligación jurídica de la otra -

persona de la relación jurídica que se encuentra en Es

tado distinto. Si por razón de diversos elementos de su 

jeción, puntos de conexión o de diferentes nexos entre 

las características de la situación concreta y las nor

mas de dos o más Estados, tienen aplicación al caso las 

normas jur.!dicas de dos o más países, os forzoso elegir 

entre éstas la norma jurídica que en definitiva ha de -
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regular la relaci6n jurídica para evitar de esta manera 

la transgresión al principio 16gico de que dos cosas no 

pueden ser y dejar de ser al miemo tiempo, 

Por otra parte, si un Estado tuviera la intención 

territorialista extrema de excluir toda ingerencia de -

Derecho extranjero, además de obstaculizar la relación 

de transacciones jurídicas corneter!a verdaderas injust! 

cías cuando imposibilitara la celebración de actos en -

el extranjero conforme a la ley extranjera para después 

producir efectos en su territorio" (54). 

Por su parte, el jurista Leonel Pereznieto Castro, 

nos canenta, en relación al territorialiamo latinoameri 

cano, que: "por un lado influyeron los antecedentes del 

derecho español y el proceso de independencia de los 

pa!ses de Latinoamérica y, por el otro, el Código Civil 

chileno. 

El derecho latinoamericano, especialmente el de 

los paises de habla espafiola, tiene antecedentes remo--

tos en el derecho feudal espal'\ol de la Edad Media (Fue-

ro Juzgo, código de las Siete Partidas, Nueva y Nov!si-

(54) !\RELLANO Garda, Carlos. "Derecho Internacional 
Privado", M~ico, Edito Porr'1a, 1980, p. 17. 
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ma recopilaciones}, mismo que establecia el principio -

de exclusión del derecho extranjero (Ots. Capdequi). Ay_ 

nado a esto, el principio de 'exclusivismo colonial' 

que impedía la entrada a la Nueva Espafta de toda persa-

na que no fuera súbdito de los reyes espaftoles (Avalas), 

produjo una concepción esencialmente territorialista. -

Con el proceso de independencia se inició un sentimien-

to nacionalista que fanent6 aún más esta concepción. Es 

quizá por este carácter marcadan¡ente territorialista en 

los sistemas jurídicos latinoamericanos que, durante el 

siglo pasado y el presente, se ha gestado una serie de 

movimientos de carácter internacional, con objeto de e~ 

tablecer convenciones internacionales que uniformen la 

disciplina. El ~ita obtenido ha sido favorable y rigen 

ya los tratados de Montevideo (de 1889 y 1939-1940); 

las Convenciones sobre D.l.P. (Código Bustamante de - -

1928 y las Convenciones·de Panamá 1975). Salvo excepciQ. 

nea, la doctrina latinoamericana actual mantiene una PQ. 

aición de crítica a los •isternas territorialistas y, en 

loa recientes proyectos legislativos de diversos países 

latinoamericanos, se constata un alejamiento significa-

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

(55) PEREZNIETO Castro, Leonel. "Derecho Internacional 
Privado". M6xico, Edit. Harla, 1982. p 188, 
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EL DERECHO POSITIVO MEXICANO Y EL DERECHO CONVENCIONAL 
INTERNACIONAL EN RELACION AL CONFLICTO DE LEYES EN LOS 
CONTRATOS ACCESORIOS. 

A) Legislación mexicana. 

B) Tratados de Montevideo de 1889 y 1940. 

C) Código de Bustamante. 

D) Consideraciones jurídico legales aplicables. 
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A) Legislación mexicana.- El régimen normativo im-

perante en Máxico respecto a los contratos extranacion~ 

les, tiene un carácter territorialista y determinante,-

lo cual se desprende de la misma naturaleza de sus dis-

posiciones, cano enseguida será posible comprobar. 

El Código Civil para el Distrito y Territorios Fe-

derales de 1928. 

En su artículo 6 de este ordenamiento jurídico, 

dispone: "La voluntad de los particulares no puede exi-

mir de la observancia de la ley, ni alterarla o modifi-

carla. Solo pueden renunciarse los derechos privados 

que no afecten directamente al interés público, cuando 

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

Entendemos por esto, que en principio nueátro C6d! 

go se basa en una libertad de contratación, libertad 

que existe en cuanto a aquello que la ley no rige de m~ 

nera imperativa. 

En su artículo 8 sefiala: "Los actos ejecutados con. 

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

(56) "Código Civil para el Distrito Federal".- op cit. 
p 42. 
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blico serán nulos, excepto en los casos en que la ley -

ordene lo contrario" (57), 

De esta suerte, se reduce aún más la voluntad de -

las partes contratantes, sancionándose con nulidad aqu~ 

llos casos en que se contravenga a lo que este articulo 

dispone, 

Por otra parte, los artículos 12 y 13 del mismo c~ 

digo, _nos demuestran que es fácil advertir el carácter 

territorialista de nuestra legislación, Articulo 12: -

"Las leyes mexicanas, incluyendo las que se refieren al 

estado y capacidad de las personas, se aplican a todos 

los habitantes de la República, ya sean nacionales o e,!!_ 

tranjeros, est~n daniciliados en ella o sean transelln-

tes• (58). 

Articulo 13: "Lo• efectos jurídicos de actos y con. 

tratos celebrados en el extranjero que deban ser ejecu-

tados en el territorio de la República, se regirán por 

(57) IBIDEM. p 42. 

(58) IBIDEM. p 43. 
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las disposiciones de este Código" (59). 

Por último, el artículo 1839, dispone: "Los contr.!!_ 

tantea pueden poner las cláusulas que crean convenien-

tesi pero las que se refieren a requisitos esenciales -

del contrato o sean consecuencias de su naturaleza ord!_ 

naria, se tendrán por puestas aunque no se expresen, a 

no ser que las segundas sean renunciadas en los casos y 

términos permitidos por la ley" (60). 

Esto es, se tiene libertad para estipular las clá.!:!. 

aulas que se crean convenientes, siEltlpre y cuando estén 

de acuerdo con las bases que los anteriores artículos -

disponen. As!, podemos afirmar que en derecho mexicano 

el contrato celebrado en México, independientemente de 

sus contratantes, se rige por la ley nacional. Y para -

el caso de que sea celebrado fuera de la República, se 

regir4 por la ley nacional en cuanto a los efectos de .!! 

jecuci6n que tenga dentro de su territorio. Por consi-

guiente, nuestra legislaci6n desconoce la autonan!a de 

la voluntad, dándose aplicaci6n a las normas de carác-

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

al orden público nacional. 

B) Tratados de Montevideo de 1889 y 1940. 

Tratado de Montevideo de 1889. 

En este tratado encontramos normas diversas que 

tienen aplicación respecto de los contrntos accesorios, 

así, pasaremos en primer término, a la lecturn de su a~ 

t!culo 36: "Los contratos accesorios se rigen por la 

ley de la obligación principal de su refer<'ncia" (61). 

Sin embargo, dentro del mismo tratado se encuentran 

otras normas que hacen dudosa la aplicación del anterior, 

así tenernos que el artículo 26 seftala: MLos bienes, - -

cualquiera que sea su naturaleza, son exclusivamente r.!!. 

gidos por la ley del lugar daide existen en cuanto a su 

calidad, a su posesión, a su enajenabilidad absoluta o 

relativa y a todas las relaciones de derecho de carác-

ter real de que son susceptibles" (62). 

Por lo anterior, tenemos que aceptar de acuerdo --

(61) MTratado de Montevideo de 1889". 
(62) IBIDEM. 
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con los anteriores articulas, que no siempre los contr~ 

tos accesorios se rigen por la ley de la obligación - -

principal de su referencia, sino que ello únicamente es 

posible, tratándose de contratos en los cuales se crean 

obligaciones personales, ya que tratándose de contratos 

que impliquen una relación de carácter real deben regi;_ 

se conforme al principio de la lex rei sitae. 

Ahora bien, sabemos que dentro de los contratos de 

garantía se crean obligaciones personales, cano sucede 

al celebrarse el contrato de fianza y, obligaciones , de 

carácter real a trav~s de la hipoteca y prenda, de lo -

cual surge el problema de determinar si a estos últimos 

se les debe regir mediante el articulo 26, o bien, por 

medio del articulo 36. 

Dentro del tratado no se da solución a esta inte-

rrogante, dejándola por nuestra parte planteada, para -

más tarde, al manifestar nuestras conclusiones, senalar 

nuestra opini6n al respecto, Sin embargo, citaremos a -

continuaci6n otras disposiciones de este tratado con el 

fin de hacer más canpleto el presente trabajo: 

Artículo 32: "La ley del lugar donde los contratos 
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deben cwnplirse, decide si es necesario que se hagan 

por escrito y la calidad del docwnento correspondiente" 

(63). 

Artículo 33: "La misma ley rige: 

a) Su existenciar 
b) Su naturaleza; 
c) Su validez; 
d) Sus efectos; 
e) Sus consecuencias; 
f) Su ejecuci6n; 
g) En swna, todo cuanto concierne a los contratos, 

bajo cualquier aspecto que sea" (64). 

Art!culo 34: "En consecuencia, los contratos sobre 

cosas ciertas e individualizadas se rigen por la ley 

del lugar donde ellas existían al tiempo de su celebra-

ci6n. 

Las que recaigan sobre cosas determinadas por su -

g~nero por la ley del lugar del danicilio del deudor al 

tiempo en que fueron celebrados. 

Los referentes a las cosas fungibles por la ley del 

lugar del danicilio del deudor al tiempo de su celebra-

ci6n. 

(63) IBIDEM. 
(64) IBIDEM. 
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Los que versen sobre prestaci6n de servicios: 

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

llos existían al tiempo de su celebraci6n1 

b) Si su eficacia se relaciona con algan lugar es-

pecial, por la de aquel donde hayan de producirse sus ~ 

fectos: 

c) Fuera de estos casos, por la ley del lugar del 

danicilio del deudor al tiempo de la celebraci6n del 

contratou (65). 

Tratado de Montevideo de 1940. 

En ~ste, persisten las disposiciones correspondien 

tes a los artículos 26 y 36 del Tratado de 1889, con 

cambios radicales en cuanto a su redacci6n y orden nurn! 

rico. Así tenemos: artículo 41: "Los contratos acceso-

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

Reiter,ndose, de la misma manera, el articulo 26 -

en el 32 del Tratado de 1940, que a la letra dice: •Los 

bienes, cualquiera que sea su naturaleza son exclusiva-

(65) IBIDEM. 
(66) "Tratado de Montevideo de 1940". 
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mente regidos por la ley del lugar en donde están situi!_ 

dos en cuanto a su calidad, a su posesi6n, a su enajehi!_ 

bilidad absoluta o relativa y a todas las relaciones de 

derecho de carácter real de que son susceptibles" (67). 

De igual manera, corresponden a los artículos 32, 

33 y 34 del Tratado de 1889, los artículos 37 y 38 de -

éste. Por lo tanto, son aplicables las mismas considerl!_ 

ciones antes expresadas con relaci6n al tratado de 1889. 

C) c6digo de Derecho Internacional Privado (C6digo 

de Bustamante de lg20).- En primer término haremos ref!:!_ 

rencia a aquellos artículos que se relacionan con los -

contratos, para más tarde, en el apartado siguiente, Pi!. 

sar a las consideraciones pertinentes. 

Dentro de este orden normativo se sef\ala en su ar-

tículo 1051 "Los bienes, sea cual fuere su clase, están 

sanetidos a la ley de la situaci6n" (68). 

Artículo 110: "A falta de toda otra regla y además 

para loa casos no previstos en este C6digo, se entende-

(67) IBIDEM. 
(68) "C6digo de Derecho Internacional Privado". Aproba

do por la VI conferencia Internacional Americana -
de 13 de febrero de 1928. 
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rá que los bienes muebles de toda clase están situados 

en el domicilio de su propietario, o, en su defecto, en 

el del tenedor" (69). 

Artículo lll: "Se exceptúan de lo dispuesto en el 

articulo anterior, las cosas dadas en prenda que se con. 

sideran situadas en el danicilio de la persona en cuya 

posesión se hayan puesto" (70). 

Artículo 186: "En los demás contratos y para el C.!!. 

so previsto en el articulo anterior, se aplicará en pr! 

mer tármino la ley personal canún a los contratantes y 

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

D) Consideraciones jurídico leqales aplicables.- -

Los contratos accesorios, indudablemente, constituyen J:!. 

no de los más difíciles problemas dentro del derecho in, 

ternacional privado. De su misma naturaleza resulta c~ 

plicada su localización en el espacio. Los sujetos de -

la relación contractual pueden pertenecer a países reg! 

dos por leyes distintas: puede resultar que el lugar de 

(69) IBIDEM. 
(70) IBIDEM. 
(71) IBIDF.M. 
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la' celebración de una obligación sea distinta de aque-

lla en que deba cumplirse, dando con ello lugar, posi-

blernente, a conflictos de leyes; el objeto de la prest!!_ 

ci6n puede consistir en un inmueble situado fuera del -

lugar de la celebración del contrato. De esta manera, -

las soluciones que hemos encontrado a través de nuestro 

_estudio nos parecen enfocadas a resolver tales situaci.Q. 

nea, sin embargo, en ninguna de ellas se encuentra de ~ 

na manera absoluta la solución deseada, no sin adverti.;. 

se que ello deriva de la misma naturaleza que tal pro-

blerna presenta. 

Considerarnos por nuestra parte, que la solución d_!!. 

seada la podernos encontrar mediante la celebración de -

tratados internacionales, de esta manera, es al Estado 

al que corresponde establecer las reglas adecuadas y 

conforme a su propia legislación, evitando posibles a

narquías de los particulares y facilitando al mismo 

tiernpo el canercio internacional. Ello es conveniente,

además, en virtud de que a través de la celebración de 

tratados, se le permite al Estado hacer uso de su sobe

rania, soberanía que sus mismos súbditos le han delega

do y las demás naciones reconocido. Tiene la ventaja de 
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que es el Estado el que mejor conoce su legislación, y 

por ende, solo ratificará aquellos convenios internaci.Q. 

nales que vayan de acuerdo con las normas de orden pú-

blico y las buenas costumbres, y porque es ál, quien m~ 

jor puede conocer las normas que tiendan al provecho de 

sus súbditos y quien es más apto para velar por los in

tereses jurídicos de su nación. 

En suma, consideramos que utilizando normas supra

nacionales se evitan todos aquellos inconvenientes a 

que dan lugar cada uno de los sistemas anteriormente e!_ 

tudiados y, consecuentemente, nos inclinamos por que t~ 

les sean adoptados y se fanenten por medio de los cami

nos más convenientes. 

Ahora bien, lo anterior no significa que rechace-

moa, de manera tajante, el principio de la autonan!a de 

la voluntad, sino que lo aceptamos de manera supletoria 

frente a los tratados internacionales, siendo nuestras 

razones las siguientes: 

En el derecho nacional contractual, la autonan!a -

de la voluntad desempe~a una función de gran importan-

cia, ya que es la voluntad de las partes la que determ! 



99 

na la creación de los contratos mediante la manifesta-

ción del consentimiento; mediante la voluntad se deter

mina el contenido del contrato, esto es, su objeto, pr~ 

cio, plazo, etc.; as! como también es la voluntad la 

que establece los efectos en que las partes convienen.

Sin embargo, dentro del derecho internacional, vista a 

la autonomía de la voluntad no cano el principio rector 

de los contratos, sino como la facultad de elegir la l~ 

gislación a la cual se saneta, pensamos que debe ser a

ceptada entendiéndola corno libertad de estipulaciones,

y siempre que éstas, sean conformes a las leyes impera

tivas, respetando las normas de orden pablico y las bu~ 

nas costumbres, tanto las del lugar donde se celebre el 

contrato, como en el que haya de ejecutarse. Consecuen

temente, se tiene una libertad de estipulaciones no il! 

mitada, sino frenada por las leyes imperativas y por 

las normas del orden pablico y las buenas costumbres. 

Por otra parte, cuando no exista cualquiera de los 

dos medios anteriores, debe atenderse a la ley del lu

gar de la celebración, misma que tendrá vigencia hasta 

el manento en que el contrato haya de ejecutarse, mane~ 

to en que principiará a regir la ley del lugar de su e-
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jecuci6n, evitándose de esta manera mayor nllrnero de con 

flictos. Para el caso de aplicación de estas últimas 

formas, deberá igualmente dejarse a salvo las disposi-

ciones relativas al orden público y buenas costumbres. 

En cuanto a nuestra legislación mexicana, se ad--

vierte de lo sei'lalado al respecto, difícil posibilidad 

de que se permita la aplicación de otra ley que no sea 

la nacional, por lo que pensamos, se tiene un territo-

rialisrno marcado, y que a pesar de que se parte de una 

libertad de contratación, tal no es posible en el campo 

internacional, puesto que en todo caso, deberá regirse 

por la ley nacional mexicana, tanto cuando se celebre -

dentro del territorio, como cuando se haga fuera de ~l, 

respecto de los efectos del contrato que deban produci!. 

se dentro del territorio nacional. 

Dentro de los Tratados de Montevideo se han dado -

disposiciones respecto a los contratos accesorios, sin 

embargo, cerno ya vimos, las mismas presentan obstáculos 

que hacen difícil au aplicación, empero, si solo tene-

moa en cuenta el artículo que a la letra reza: "Los con 

tratos accesorios se rigen por la ley de la obligación 

principal de su referencia", tendremos que aceptar que 
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ésta es una manera de solucionar las barreras a que dan 

lugar los contratos accesorios en materia internacional, 

o cuando menos, entre los países que ratificaron este -

tratado (Bolivia, Perú y Uruguay). De igual manera, po

drían los demás países celebrar tratados en los que se 

diese la solución pertinente para cada una de las inst! 

tuciones, llegando seguramente más tarde, a la creación 

de un código internacional. 

Respecto al Código de Derecho Internacional Priva

do de 1928, pudimos observar, que el sistema seguido 

por éste, es el de la ley del lugar de la celebración -

del contrato, a falta de la ley personal común para las 

partes, como se afirma en el artículo 186. Por otra par 

te, se hace ver en el artículo 111, que los contratos -

de prenda, son de la misma manera, regidos por la ley -

del lugar de la celebración del contrato; sin embargo,

se presenta nuevamente el problema respecto de aquellos 

bienes que sin ser dados en prenda, deben regirse por -

la ley del lugar de su situación, corno se desprende del 

artículo 105, pero en este caso el problema no es tan 

dificil de resolver, ya que creemos que tales disposici.Q. 

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

accesorios se rigen por la ley del lugar de su celebra

ción. Con excepción de aquellas normas relativas a bie

nes que estando sujetos a hipotecas, deben regirse con

forme a la ley del lugar de su situación. Se debe enten_ 

der que la hipoteca corno contrato, se regirá por la ley 

del lugar de su celebración, pero no as! en cuanto a 

los bienes que a ella estén sujetos, mismos que estarán 

bajo la ley del lugar de su situación. 
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e o N e L u s I o N E s 

1) son contratos de garantía, aquellos que tienen 

por ;;bjeto asegurar la perfecta ejecución debida, prot~ 

giendo al acreedor contra el riesgo de insolvencia to

tal o parcial de su deudor. 

2) Loa contratos accesorios no son ~nicamente los 

contratos llamados de garantía (prenda, hipoteca y fia!J. 

za), pero ~atoe, eianpre son contratos accesorios. As!, 

por ejemplo, el• contrato de capitulaciones matrimonia-

les, se considera desde un punto de vista internacional, 

cano contrato accesorio; sin embargo, no se le puede 

considerar caiio contrato de garantía. 

3) Se considera a la fianza, prenda e hipoteca co

mo contratos, en virtud de que por medio de tales for

mas se tiene un acuerdo de voluntades para crear o tra.!!_ 

mitir derechos y obligaciones, siendo tal au naturaleza 

jurídica. 

4) Los contratos accesorios pueden garantizar obli 

gaciones derivadas de cualquier otro acto o hecho jurí

dico. 
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5) Los contratos de garantía se clasifican en con

tratos de garantía real y contratos de garantía perao-

nal, pudiendo ser de una u otra categoría, aeg6n derive 

del canpraniao contraído por un tercero, o de la afect.!!_ 

ci6n de bienes determinados a la seguridad de un crédi

to. 

6) La fianza ea un contrato accesorio, por el cual 

una persona se canpranete con el acreedor, a pagar por 

el deudor, la misma preataci6n o una equivalente o inf~ 

rior, en igual o distinta especie, si éste no lo hace. 

La prenda es un contrato real, accesorio por vir-

tud del cual el deudor o un tercero, entregan al acree

dor una cosa mueble, enajenable, determinada, para ga-

rantizar el cumplimiento de una obligaci6n principal, -

concediéndole además los derechos de peraecuci6n, venta 

y preferencia en el pago para el caso de incumplimiento, 

con la obligaci6n de devolver la cosa recibida, una vez 

que se cumpla la obligaci6n. 

La hipoteca ea el contrato por el cual se crea un 

derecho real de garantía, que se constituye aobre bie

nes que no se entregan al acreedor y que se otorga a su 



105 

titular, los derechos de persecuci6n, de venta y de pr.!!_ 

ferencia en el pago, para el caso de incumplimiento de 

la obligación principal. 

7) La dependencia funcional de los contratos acce

sorios, no es suficiente para atribuirles el.régimen 

normativo de la obligaci6n principal, puesto que tiene 

individualidad propia, autonomía jurídica y, por ende, 

debe otorgársele un régimen propio. 

8) La teoría de la autonomía de la voluntad no e

xiste. Los contratantes tienen la facultad de elegir la 

ley competente en materia de contratos, no en virtud de 

una autonomía de la voluntad, sino por razón de una au

tonania de convenciones, o bien por una libertad de es

tipulaciones. 

9) L~ teoria de la voluntad presunta o tácita, es 

abiertamente inaceptable, ya que en realidad no hay vo

luntad alguna, sino una presunci6n de su existencia. 

10) Nos inclinamos, cano medidas de solución para 

el tratamiento jurídico de los contratos accesorios en 

derecho internacional privado, en primer término, media~ 

te la celebraci6n de tratados internacionales, esto es, 
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a través de normas de carácter supranacional. 

11) A falta de la celebración de tratados, propon~ 

mes el principio de libertad de estipulaciones o auton~ 

mía de convenciones, con un carácter supletorio a aque

llos, siempre y cuando vayan de acuerdo con las leyes -

imperativas y respetando al mismo tiempo las normas del 

orden público y las buenas costumbres. 

12) A falta de cualquiera de las dos soluciones ª!!. 

teriormente dadas, creemos correcto atender a la ley 

del lugar de la celebración del contrato, la cual deja

rá de regirlo en el momento en que su ejecución se ini

cie, manento en que tendrá vigencia la ley del lugar de 

la ejecución. Y en todo caso, respetándose las normas -

de orden público y las buenas costumbres. 

13) Son prueba de nuestra posición, la adopción de 

normas supranacionales para aplicación a loe contratos 

accesorios en materia internacional, cano los Tratados 

de Montevideo de 1889 y 1940, las Convenciones Interna

cionales de La Haya de 1903, el Código de Buetamante de 

1928, etc. 
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