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I. INTRODUCCION

Durante sesenta anos (1928-1988) el sistema juridico mexicano fue un sistema
con naturaleza de territorialismo absoluto lo que provocd un aislamiento
juridico de México con el resto del mundo.! Entre las razones que provocaron
esta situacion pueden senalarse dos muy importantes: las catorce invasiones
sufridas por el pais en el siglo XIX y principios del XX? y segunda, con esos
antecedentes, el nacionalismo mexicano® fue reforzado por las ideas ema-

I Sobre este tema véase: Pereznieto, L., “La tradition territorialiste en Droit Internatio-

nal Privé dans les pays d’Amerique”, en recueil des Cours de L"Academie de Droit International, 'T.V.,
1985.

2 Desde su independencia, México vivié bajo la amenaza de las potencias extranjeras,
primero de Espana, después de Irancia y de los Estados Unidos. La invasion norteamericana
(la de 1846, hubieron 7 invasiones mas por parte de este tltimo Estado) fue evidentemente la
tragedia mas grande que vivio el pais. En: Disputa sobre la soberania (1848-1876), Ed. Senado
de la Republica, México 2000, t. II, p. 16. Esta tragedia incluy6, ademas de la muerte de
cientos de miles de patriotas, la pérdida de la mitad del territorio nacional.

3 “El nacionalismo forzado del presidente Benito Juarez, (hizo que estableciera en su
agenda a) La nueva politica mexicana en las relaciones internacionales (de inicio declard) la
inexistencia de los tratados y convenciones firmadas con los paises europeos: (Espana y Fran-
cia) que nos invadieron y que apoyaron al imperio. Era un acto de justicia y de soberania, lo
minimo que podia hacer el gobierno para ser respetado en el extranjero. en lbidem, p. 213.
Juarez declaré ante el Congreso en 1861 “El intento de intervencién monarquica europea
(el imperio de Maximiliano acababa de ser derrotado después de 4 afios de luchas) hizo que
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nadas de la guerra de Revoluciéon (1910-1917). Esa cruenta guerra civil que
produjo una profunda corriente nacionalista. Amén de que geograficamente
la frontera de México con los Estados Unidos siempre ha sido causa de rei-
vindicaciones nacionalistas.

Por otro lado, el statu quo del territorialismo de leyes comodo para los
jueces al aplicar una sola ley, la suya tanto al procedimiento como al fondo
de casos con elementos internacionales, se acab6 de la noche a la manana
a partir de que el gobierno mexicano decidié cambiar el modelo econo-
mico del pais (1986)° y abrirse también, juridicamente (1988)5 México se
abri6 al mundo y debié empezar a recorrer un camino, del que aun falta
un largo tramo, para que el sistema juridico cambie, se modernice y se
acompase mucho mejor a ese nuevo modelo econémico de apertura con
el mundo. Se trata de un tema, como muchos que se discuten en Latinoa-
mérica, en el que se mezcla lo politico con lo juridico; sin embargo, de lo
que ahora se trata es de reducirlo a lo juridico, modernizarlo y sobre todo,
entender que el legislador hoy en dia, debe estar sensible, mas que antes,
al desarrollo de los derechos humanos, de la movilidad de las familias, de
la economia, y del comercio.

Enfocado el fenémeno del nacionalismo desde la perspectiva del pa-
rrafo anterior, ahora lo analizaremos del lado juridico a fin de ver por
qué encontr6 cabida ese concepto en el pensamiento juridico latinoa-
mericano.’

La teoria del “dualismo juridico” propuesta en Alemania por Henrich
Tripel® y en Italia por Dionisio Anzilotti’ que postula un derecho interna-
cional distinto del nacional, fue rapidamente acogida en el subcontinente,
al deslindar al derecho internacional del interno. Este deslinde fue concre-
tado por una serie de destacados juristas latinoamericanos, como Carlos
Calvo, Gerardo Estrada, Luis Maria Drago y otros mas, conforme a los si-

solo conserve México buenas relaciones de amistad con las Republicas (que) demostraron sus
simpatias por las causas de independencia y de libertad de México” (Idem). De ahi, parte el
americanismo de Judrez, que en realidad era un etnocentrismo.

* En la Guerra de 1846, los Estados Unidos arrebataron a México mas de la mitad de
su territorio. Ademas de las multiples invasiones que ese pais tuvo en contra de México.

5 Con la adhesién de México al Acuerdo General de Aranceles y Comercio.

6 En 1988 se llevo a cabo la reforma en la materia en el Codigo Civil para el Distrito
Federal y Cédigos de Procedimientos Civiles, local y federal, Diario Oficial de la Federacion, 7 de
enero de 1988.

7 Cfr. Pereznieto, L., op. cit.

8 Tolkevrecht und Landesrecht, Leipzig, 1899.

9 Studi Critict di Diritto Internazionale Privato, nim. 104, 1898.
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guientes términos: los extranjeros dentro de territorio nacional estaran bajo
la jurisdiccion del pais en el que se encuentre, rechazando toda injerencia
extranjera en su favor. De esta manera, los sentimientos sociales en con-
tra de las grandes potencias, constituyeron una opinion generalizada. Esta
forma de pensar, alent6 a las corrientes nacionalistas para usar esta teoria
como medio de defensa. La tortuga metiéndose en su caparazéon. Y no era
para menos, recuérdese cuando las grandes potencias dictaban el derecho
internacional, por ejemplo, el derecho del almirantazgo inglés fue todavia
el derecho internacional de los mares, hasta la Segunda Guerra Mundial.
Ningtin pais latinoamericano acepté que ese derecho internacional les fuera
obligatorio, por lo que era preciso que los parlamentos o congresos naciona-
les, sirvieran de filtro para rechazarlo o aceptarlo internamente, conforme a
sus respectivos principios constitucionales. El articulo 133 constitucional en
su primera parte es un ejemplo de un filtro de esa época. Este articulo esta-
blece que los tratados celebrados por el presidente de la Republica, compa-
tibles con la Constitucion y aprobados por el Senado, seran “Ley suprema
en toda la Unién”; de esta manera se marco una raya de separacioén entre
lo interno y lo internacional.

Pero ese velo entre las dos realidades juridicas, la interna y la interna-
cional que sirvi6 muchos anos de proteccion, desaparecié en el momento
que México alcanz6 la internacionalizacion de la economia en 1986,10 A
partir de ese momento se abrié un nuevo capitulo en la historia de Méxi-
co. Se inici6 un largo proceso hacia un mundo globalizado. Lo que demo-
rara mas en cambiar es la mentalidad nacionalista que fue vital en siglos
pasados, cuando no existia la institucionalidad internacional que existe
hoy en dia con la ONU y otros organismos internacionales. El proceso
cultural es lento y todavia muchos funcionarios gubernamentales se resis-
ten a mirar esa nueva realidad internacional. Sin embargo, es necesario
que hoy se deba complementar la formacion de los juristas fundamen-
talmente interna, con la discusiéon de los principios internacionales a fin
de enriquecer su universo juridico. Veamos ahora, algunas ideas que nos
conduciran hacia la materia de nuestro estudio.

El mundo globalizado tiene entre otros tributarios a los acuerdos en-
tre paises, tratados y convenios internacionales por un lado, y por el otro,
de manera muy importante, a aquella multitud de transacciones bancarias,
comerciales y de servicios —pagos y transferencias internacionales, acepta-

10 Véase Mniruzzaman, A.FM. State contracts in contemporary international law.

Morrist vs. Dualist controversies, European Journal International Law, vol. 12, nam. 2, 2001,

pp. 309-328.
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ci6én y entrega de mercaderias y servicios, etcétera— de un pais o continente
a otro, que realizan los particulares a escala mundial y que se incremento con-
siderablemente con los medios electronicos de comunicacion y el transporte y
que hoy, la normatividad que regula todas esas transacciones, forma parte del
corpus jurts del derecho comercial internacional.!! Estas dos formas de generar
normatividad internacional, entre otras, sirven para trazar la linea de separa-
ci6n con respecto al fenémeno de creacién normativa interna. Las diferencias
de creacion y de naturaleza de estos tipos de normatividad, deben ir acompana-
das de formas distintas de analisis y de aplicacion, especialmente en los sistemas
juridicos internos latinoamericanos. Teniendo siempre en mente que no afecte
el fluido de familias y de bienes y servicios en el ambito internacional.

Este punto tan definido y discutido en el contexto juridico mundial,
con frecuencia se le pierde de vista internamente. Quiza porque en el fondo
se teme a que, con esas ideas lo tachen de dualista por sostener la diferen-
cia entre ambos sistemas juridicos que como lo mencionamos, fue uno de
los postulados precisamente de esta doctrina;12 sin embargo la tesis que se
sostiene en este trabajo estd muy lejos de este postulado. Se trata, bajo un
analisis moderno, que no atiende a sentimientos politicos o de defensa, sino
simplemente a la constatacion de la diferencia, y de ahi, rescatar los vincu-
los entre esos dos derechos, que les permitan funcionar coordinadamente en
beneficio del trafico juridico internacional, tal y como lo puso en claro hace
casi 50 afios el profesor R.Y. Jennings: “the first step then... is to establish
a legal bridge between the contract and international law and the relevant
municipal law, so that these system interact”."

Se trata de cambiar el contenido politico de la discusion del dualismo
y transformarlo en una discusién juridica que, en su sentido moderno, se
ubica en torno al contrato porque éste es el vehiculo mas importante de las
transacciones internacionales y de las relaciones familiares. Ademas de las
consecuencias juridicas de estas ultimas que deben mantener continuidad
y que los sistemas juridicos internos deben apoyar, como por ejemplo, re-
conocer un matrimonio celebrado en un pais distinto o darle efectos a una
adopcion internacional o a un divorcio.!*

I En este sentido véase: Borton, J. H. et al., The evolution of the trade regime; politics, law and

economics of the GATT and the WTO, Ed. Princeton University, 2008, p. 27.
12 Sobre este tema se puede consultar una obra con una visién moderna del tema: Ma-
niruzzaman, A.F.M., “State contracts in contemporary international law. Morrist vs. Dualist
controversies”, en Furopean Journal International Law, vol. 12, nim. 2, 2001, pp. 309-328.
13 Rules Governing Contracts Betwen States and Foreing Nationals, Ed. Cambridge, 1965, p. 127.
14 Sobre este tema, consultar: Dreyzin de Klor, Adriana, “Los nuevos paradigmas de
familia y su reflejo en el Derecho Internacional Privado, Familia, Posmodernidad, Derecho
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Por su parte, los contactos comerciales de Latinoamérica con el mundo
seguiran incrementandose al igual que los casos internacionales de familia.
Hoy la movilidad familiar en busca de oportunidades de trabajo y de una
mejor vida, son mas frecuentes.’ Existe mas informacién y los medios de
transporte han contribuido a ese objetivo.

Varios de los principios que nos ocupan, estan suficientemente discu-
tidos por la doctrina; sin embargo, siempre hay muchas novedades que
agregar al andlisis. La realidad internacional tiene una velocidad que
poco tiempo deja para la reflexion sobre las ideas que acaban de llegar
cuando ya vienen otras nuevas que las remplazan. Precisamente, una de
las caracteristicas de la vida internacional, es su rapidez de desenvolvi-
miento, que el derecho internacional privado, trata de sistematizar con la
creaciéon de nuevos conceptos e instituciones juridicos. Entre los diversos
principios del derecho internacional contemporaneo, aplicado a las rela-
ciones privadas, vamos a abordar en el presente trabajo, el tema de la nor-
ma juridica internacional, desde la perspectiva del derecho internacional
privado (DIPr) porque atn persisten en el medio académico, en el profe-
sional y en el judicial, ciertas imprecisiones que no atienden a la realidad
misma de la dinamica de este tipo normatividad , de ahi que aportemos
ahora algunos elementos para la discusion, en especial de la norma juri-
dica internacional.

De la problematica anterior se abordaran en este trabajo los temas si-
guientes: cuales son las caracteristicas principales que hacen de la norma
internacional, una norma propia para el DIPr entendido el concepto, se
analiza la forma cémo se le considera, interpreta y se aplica dicha norma en
para concluir con unas observaciones sobre la aplicaciéon de la norma inter-
nacional de los derechos humanos, como recientemente se ha planteado
en este ultimo pais.

Internacional Privado™, en Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado, nm.
26, mayo de 2010, pp. 73 y ss.

15 En el caso de México, la tasa de inmigracién subié: en los Gltimos 10 afios 27.80%
(Instituto Nacional de Migracion — flujo de entradas) Rules Governing Contracts Between States and
Foreign Nationals, Ed. Cambridge, 1965, p. 127.
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II. CARACTERISTICAS PROPIAS
DFE. LA NORMA INTERNACIONAL

1. Sus _formas de creacion

De las formas mas comunes de creacion normativa internacional, se
pueden distinguir cinco casos.!6

A. Las obligaciones que contraen los Estados
mediante tratados o convenios internacionales

Sobre este tema conviene analizar primero, el mecanismo de la incor-
poraciéon de la norma juridica internacional para luego estudiar los efectos
e interpretacién, por los tribunales nacionales, de la norma derivada de los
tratados o convenios internacionales.

A reserva de estudiar el fenémeno mas adelante, desde la teoria juridica
del DIPr; en el caso de México, dicha incorporacion se efectia como sucede
en la mayoria de paises del subcontinente, conforme a un filtro, mediante el
cual se le otorga validez interna al derecho internacional. En México, dicho
filtro o regla de reconocimiento que otorga validez a la norma juridica in-
ternacional, se ubica, ademas, por su interpretacién, en la jerarquia de ley
suprema de la nacién por debajo de la Constitucion y por arriba de las leyes
federales. Con objeto de incorporar la norma internacional al sistema in-
terno al sistema interno, debe cumplirse con los requisitos constitucionales
del articulo 133: los tratados celebrados por el presidente de la reptblica,
acordes con la Constitucién y ratificados por el Senado, seran ley suprema
en toda la Unién.

Hasta aqui el dispositivo de incorporacién es claro; sin embargo, a par-
tir de este punto surgen muchas interrogantes jcomo incorporar interna-
mente esa norma internacional?, ;Qué efectos tiene la manera en que los
jueces deben aplicar la norma internacional incorporada, en un pais federal
como M¢éxico? sobre todo, cuando existen y estan perfectamente delimita-

16 Para una mayor informacién sobre el tema en el caso del andlisis de la norma juridica
internacional, desde el punto de vista del derecho internacional ptblico, ver: Becerra Rami-
rez, M., “Hacia un nuevo sistema de recepcion del Derecho Internacional en la Constitu-
ci6n Mexicana” en Serna de la Garza, .M. et al., Estado de derecho y transicion juridica, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002.
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dos s6lo dos ambitos de aplicacion, el federal y el local. Con este objetivo,
miremos ahora brevemente una de las propuestas dentro de la teoria del
derecho, sobre el tema que nos ocupa, para enseguida pasar a lo que sucede
en la practica.

En breve, el problema se plantea asi, en México: existen hoy en dia dos
competencias constitucionales explicitas: la federal y la de los estados; sin
embargo, se requiere de una tercera competencia implicita, que sostenga
la incorporaciéon completa de los tratados internacionales sobre todo, en su
aplicacion en todo el territorio nacional.

Cuando nos referimos a “incorporacion de los tratados internaciona-
les” no nos limitamos a la concepcion tradicional de incorporacion del ar-
ticulo 133 constitucional que lo estudia inicamente como mecanismo, sino
mas concretamente a la forma como esa incorporacion se produce para
efectos de la aplicacion de esos tratados y en especial, a sus reglas de aplica-
ci6n por parte de los jueces en todo el pais, que es lo que importa al derecho
internacional privado.

En un trabajo anterior'” me referi a los argumentos que se habian ex-
presado sobre la imposibilidad normativa de crear un tercer ambito de
competencia a nivel constitucional, que nos ofrecié en un voto disidente, el
sefior ministro de la Suprema Corte de Justicia, doctor José Ramoén Cossio'®
quien ha aportado recientemente nuevos elementos para el andlisis del arti-
culo 133 constitucional en relacién al 124. Procedo a hacer un resumen de
€s0s argumentos.

El ministro Cossio plantea basicamente su propuesta a partir del sis-
tema de competencias establecido en el articulo 124 constitucional: las fa-
cultades no concedidas a los funcionarios de la federacién se consideraran
reservadas a la de los estados. Es decir, al existir dos sistemas juridicos dife-
rentes: el de la federacion y el de los estados —nos dice el autor— no puede
aceptarse que existan leyes generales y mucho menos leyes nacionales, salvo
las excepciones que el propio autor indica.

De aceptar la existencia de este tipo de leyes generales o nacionales,
para el doctor Cossio seria estar de acuerdo con el criterio sostenido en dos
ocasiones por la mayoria de ministros de la SCJN, en el sentido de la exis-
tencia de un tercer nivel juridico donde cabrian los tratados por encima de
las leyes federales y debajo de la Constitucion. Leyes que ademas, tendrian
una aplicaciéon nacional.

17" “La incorporacion del derecho internacional en el Sistema Juridico Mexicano”, en

Revista Mexicana de Derecho Internacional privado y Comparado, nam. 26, junio de 2010, pp. 93 y ss.
18 Publicado en Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. VIIL, 2008, pp. 867-882.
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Dicho en otras palabras, si actualmente el sistema constitucional
mexicano, en opinién del sefior ministro Cossio, solo identifica leyes fe-
derales y leyes locales, no cabria aceptar otro tipo de normas juridicas
cuya naturaleza estuviese por encima de las leyes federales y debajo de la
Constitucion.

En las consideraciones de teoria del derecho, que el senor ministro Cos-
slo plantea, parte de la existencia de 6rdenes juridicos parciales que se re-
presentan por un lado, en el de la federacion y por el otro, en el de los es-
tados y por tanto no puede hablarse de una ley nacional, o de un “orden
intermedio” de aplicacion nacional, porque no hay una fuente constitucio-
nal que permita esa tercera jerarquia de normas que propugnan algunos
autores internacionalistas y que se situaria entre la Constitucion y las leyes
federales; es decir, el “orden intermedio” donde esos autores ubicarian a los
tratados internacionales.

El seflor ministro expresa que ese alto tribunal esta encargado de la “in-
terpretacion sistematica y armonica de la Constitucion, no de la integracion
de tendencias internacionales”.

Se trata, en suma, de un analisis estricto de la Constitucion, de la jerar-
quia de leyes y de las competencias en el sistema constitucional mexicano;
sin embargo margina, en nuestra opinion, en exceso, al elemento interna-
cional.

Critica el doctor Cossio, que el voto de la mayoria de la SCJN se basa
en argumentos tales como “un mundo globalizado” y la “existencia de cier-
tos principios de derecho internacional” para llegar a la conclusion de que
a los tratados se les debe colocar por encima de las leyes federales y debajo
de la Constitucién.

Segun la tendencia constitucionalista actual el texto del articulo 124 es
claro y preciso porque restringe las facultades de las autoridades federales
a solo aquellos casos en que expresamente les sean concedidas quedando
las restantes a favor de los estados. Es decir, s6lo dos ambitos perfectamente
definidos. Una norma perfectamente discernible en la historia del sistema
juridico mexicano por la gran preponderancia que durante muchos afios
tuvo el Poder Ejecutivo Federal, en detrimento de las facultades concedidas
a los Estados, pero que en todo caso, en nuestra opinién, se ha quedado
corta y se encuentra apartada de la realidad internacional. Ya es hoy otra
época y procede buscar el tercer ambito de aplicacién normativa, no solo
en el texto expreso, sino en el que se deriva de la interpretacion del articulo
133 Constitucional, como fuente distinta de creaciéon normativa. Un tercer
ambito normativo, al lado de los otros ambitos parciales: el federal y el de
los estados.
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No es este el lugar, para plantear una polémica en torno a si los ambitos
de competencia reconocen o no ciertas interacciones que, en la practica de-
ben ser resueltas y como. Nuestro tema se plantea en el ambito limitado del
derecho internacional privado.!?

En el DIPr la aproximacién al tema se puede plantear en dos niveles de
discusion, una tedrica y una practica: en la primera, la discusion se centra
en determinar si existe o no la posibilidad de creaciéon normativa que per-
mita un tercer ambito de aplicacion de leyes, distinto al federal y al estatal
y en la segunda, la necesidad de que, derivada de la normatividad interna-
cional, se plantee la posibilidad de leyes nacionales, de aplicacion en todo
el pais.20

Lo anterior esta directamente vinculado con el articulo 133 que es un
instrumento de incorporacién al sistema juridico mexicano de una norma-
tividad que como ya se dijo, sus fuentes, naturaleza y objetivos son distintos
a la de las leyes federales y estatales. Por lo que se le debe dotar al sistema
de un ambito competencial diferente, acorde con la naturaleza de ese tipo
especial de normas. Se trata, en suma, de un esfuerzo interpretativo que
lleve a una armonizaciéon entre los articulos 124 y 133 constitucionales y al
cual ya nos hemos referido.

El segundo nivel, el de la practica, concretamente el de las necesidades
que deben solucionarse con motivo de la mayor imbricacion de México en
el mundo. Cabe decir que, en materia de familia, esas necesidades son co-
lindantes con la proteccion de los derechos humanos.

En este nivel es indispensable que los jueces de todo el pais cuenten
con una guia precisa y fiable de como aplicar la normatividad prevista en
el tratado. Esta guia la constituyen precisamente las leyes de aplicacion de
los tratados que serian de aplicaciéon nacional como ellos. Dicho en otras
palabras, es necesario contar entonces con leyes que se apliquen de mane-
ra uniforme a nivel nacional por todos los jueces mexicanos y que se cree
una jurisprudencia que permita la mejor aplicaciéon de los tratados y de
sus leyes de aplicacion y con ello dar un mejor cumplimiento de las obli-
gaciones internacionales adquiridas por el Estado mexicano.

19" Si se quiere ahondar sobre este tema, consultar: Silva, Jorge, Derecho interestatal mexicano,

estudio auténomo de la regulacion de los problemas de trdfico juridico entre las entidades federativas, tesis de
doctorado, UNAM, enero 2008.

20 Sobre este tema se puede consultar: Pereznieto Castro, L., “Los dmbitos de compe-
tencia establecidos por el articulo 124 de la Constitucion, en el DIPr mexicano”, en Revista

Mexwcana de Derecho Internacional Privado y Comparado, niim. 28, mayo de 2011, pp. 81 y ss.
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Respecto al tercer ambito constitucional, partimos de la premisa de que
solo existen dos ambitos explicitos definidos por el articulo 124 constitucio-
nal: el federal y el estatal. Hasta aqui estamos plenamente de acuerdo con
la doctrina constitucionalista mexicana que, de manera actual representa la
concepcién expuesta por el ministro Cossio, antes citado. Sin embargo, esa
doctrina por lo general atrasada respecto de los avances constitucionales en
otras latitudes, principalmente en Europa, no ha analizado suficientemente
el hecho de que el mundo ha cambiado y que México ahora se encuentra
dentro de una realidad diferente donde varios de los preceptos constitucio-
nales resultan obsoletos o al menos, limitados para atender a esa realidad
y es necesario ajustarlos, ya sea por via de su modificacion o por via de su
interpretacion.

Sino hay posibilidad de un cambio a la Constitucién, por los motivos
que sean, especialmente la excesiva liviandad de los partidos politicos, es
necesario entonces que el maximo tribunal de justicia de la nacién asuma
su papel de intérprete de la Constitucion y debata en torno de la tercera
via constitucional que le facilite a México su total insercién en el ambito
internacional.

Ya en dos ocasiones la SCJN ha mantenido, con voto mayoritario —lo
que demuestra que atn existe reticencia de una minoria de ministros al
cambio— el criterio de la existencia de un tercer ambito que es el ambito
nacional.?!

Nos dicen los seniores ministros de la mayoria que dentro de la jerarquia
de leyes prevista por el articulo 133 constitucional, es necesario crear un ni-
vel intermedio entre la Constitucion y las leyes federales, donde se pretende
que los tratados internacionales ratificados por México, se coloquen por
encima de las leyes federales y por debajo de la Constitucion.

Sin embargo, de aqui volvemos al mismo problema de los &mbitos com-
petenciales previstos por el articulo 124 constitucional. No es aceptable la
tesis, nos diria el ministro Cossio, debido a que s6lo existen dos ambitos
competenciales expresos previstos por la Constitucion y ya no se pueda
crear otro ambito competencial que seria el ambito intermedio. Sin embar-

2l Amparo en revision 120/2002, Semanario Judicial de la Federacion, vols. 151-156, sexta
parte, p. 196. C.H. Boheringshon, 9 de julio de 1981. Tribunal Pleno. Mc Cain Mexico, S.A.
de C.V, 13 de febrero de 2007. Mayoria de seis votos. Disidentes: José Ramén Cossio Diaz,
Margarita Beatriz Luna Ramos, José Fernando Franco Gonzalez Salas, José de Jesus Gudifio
Pelayo y Juan N. Silva Meza. Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secretarios: An-
drea Zambrana Castafieda, Rafael Coello Cetina, Malkah Nobigrot Kleinman y Maura A.
Sanabria Martinez.
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g0, la Constitucion debe ser un cuerpo vivo que dé respuesta a las necesida-
des de una nueva nacion en pleno siglo XXI y cuyo primer perfil se reflejo
en los cometidos constitucionales de 1917. México no es hoy el mismo pais
recién salido de la Guerra de Revolucion. La pregunta toral es: (cudl es la
fuente de esa normatividad internacional a la que se le pretende asignar un
nuevo ambito competencial? Pueden sefialarse tres fuentes, cuando menos.

La primera, la interpretacién constitucional de la SCJN en el sentido
de que, dada la realidad internacional, es necesario dotar al sistema de una
mejor y mas clara vinculacién con el sistema juridico internacional, dandole
relevancia a los compromisos contraidos por el Estado mexicano, con otros
estados que actualmente, al menos sélo en el campo del DIPr ya pasan de
30 tratados y convenios internacionales, ademas de los 43 tratados de libre
comercio? y que, en la practica, resulta necesario que los jueces de todo el
pais, apliquen dicha normatividad.

La segunda fuente es la que ya se esboz6 anteriormente. La de la fuente
implicita; es decir, la del articulo 133 Constitucional que transforma a la
norma internacional, en norma interna, pero que a diferencia de las nor-
mas federales y de las normas estatales, aquella debe tener un ambito com-
pleto. Es el estado mexicano el que se obligh internacionalmente con el
tratado, incluyendo a la federacion y a los estados y de ahi que el ambito de
aplicacion de la norma internacional, deba ser nacional.

La tercera fuente, estrictamente constitucional, y en un tema diferente,
pero ilustrativo. En 2008 se reformé la Constitucién® para establecer un
sistema de contabilidad nacional y con ese proposito, se dotd al Congreso
de la Unién de facultades para “expedir leyes en materia de contabilidad
gubernamental que regiran la contabilidad publica y presentacién homo-
génea de informacion financiera, de ingresos y egresos, asi como patrimo-
nial para la Federacion, los estados, los municipios, el Distrito Federal y los
6rganos politico-administrativos de sus demarcaciones territoriales”. Esta
reforma constitucional, por otro lado, dota al Congreso de la Unién para
expedir leyes de caracter nacional, acordes con el ambito competencial en
el que se pretenden aplicar. Lo que no es otra cosa que la posibilidad de una
ley nacional que deroga, en esta materia, la dualidad de los dos ambitos de
competencia: local y federal que prevé el articulo 124, ya citado. Se trata,
de un claro ejemplo de las modificaciones que empieza a sufrir un modelo
constitucional del siglo XIX, reproducido por la Constitucion vigente de

22 Véase www. promexico.mx.
23 Diario Oficial de la Federacion, mayo de 2008.
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1917 y con las que ahora se pretende hacer regir a un pais inmerso en la
globalizacion. En estas condiciones es necesario plantear una labor de in-
terpretacion integradora que permita que dos articulos constitucionales se
complementen.

El articulo 133 que establece por un lado el mecanismo para crear una
normatividad internacional, diferente, que se incorpora al sistema juridico
nacional y por el otro, establece la jerarquia de las leyes en el sistema juridi-
co nacional. Por su parte, el articulo 124, define los ambitos de competen-
cia. Resulta claro que el constituyente de 1917 y menos aun, el de 1842 de
donde proviene esta norma, se imaginaron la importancia que iba a tener
para México, un mundo globalizado. El turno ahora es de la SCJN; en el
sentido de plantear la necesidad de una tarea integradora entre los articulos
124y 133 constitucionales y por tanto crear, a partir de ahi, un ambito com-
petencial intermedio que le daria una base clara y amplia a la aplicacion de
los tratados y en especial de sus leyes de aplicacion a nivel nacional.

Quedan no obstante varias preguntas: ;qué pasa cuando una norma
internacional incorporada al sistema juridico interno procedente de un tra-
tado internacional que ha sido denunciado y por tanto cesa su aplicacion?
La obligacién internacional claramente cesa pero el sistema suele no tener
ninguin mecanismo expreso para la desincorporaciéon de esa norma, como
en el caso de México ¢Se le debe considerar vigente o no? ¢En el primer
caso, se debe aplicar esta normay como? @) Una situacion semejante sucede
cuando México ha ratificado un tratado y se pretende aplicar internamente
la normatividad incorporada a ese tratado que requiere de una ley interna
de aplicacién; b) o bien, el caso de una persona que es originaria de un pais
que no es parte del tratado ratificado por México; ¢) éstas son, entre otras,
las interrogantes sobre las cuales intentaremos dar alguna respuesta:

(a) Dijimos que la norma internacional derivada del tratado o convenio
ratificado por México, se incorpora al sistema juridico interno. Sin embar-
go, st México denuncia el tratado ¢qué sucede con la norma internacional
incorporada?

En 2007 se llevo a cabo una reforma Constitucional? por la que se dotd
al Senado de facultades para aprobar las decisiones del Ejecutivo de “ter-
minar, denunciar, suspender, modificar...” tratados internacionales y “con-
venciones diplomaticas”. En la exposicion de motivos de esta reforma, se

24 El articulo 76, fraccién 1y 89, fraccién X, Diario Oficial de la Federacion. Articulo 76.
fraccién I, segundo parrafo: “Ademas, aprobar los tratados internacionales y convenciones
diplomaticas que el Ejecutivo Federal suscriba, asi como su decisién de terminar, denunciar,
suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y formular declaraciones interpretativas so-
bre los mismos...”.
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dice: “Esta reforma responde a la bisqueda y la consecuente construccion
de un sistema legal que sea coherente, pues st la ratificacién de los convenios
internacionales es facultad expresa de la Camara (de Senadores) asimismo
debe ser la denuncia...”.

A partir de esta reforma constitucional se han publicado en el Diario Ofi-
cial de la Federacion, dos denuncias de tratados internacionales.? Conforme a
este sistema, al aprobar la denuncia el mismo 6rgano que aprobo el tratado
y consecuentemente, incorpord la norma al sistema juridico interno y darse
a conocer en el periddico oficial del gobierno mexicano, se puede interpre-
tar que opera la desincorporaciéon de la norma internacional del sistema
juridico mexicano.

Lo anterior es sélo el mecanismo que debe preverse pero el fondo es
mas complicado y sera un tema que se discutird en la parte final de este
trabajo cuando nos refiramos a los derechos humanos, tema que por ahora
puede esbozarse en los siguientes términos.

Ya hemos visto como se incorpora la norma juridica internacional al
sistema juridico nacional. Los tratados o convenios internacionales estan
elaborados para facilitar el trafico juridico internacional y elevan el nivel
de los derechos de las personas que pertenecen a los paises que firman el
tratado. De esta manera, la incorporaciéon de un derecho mas favorable a
la persona en el sistema, especialmente en materia de derechos humanos,
debe quedarse dentro del ordenamiento juridico interno, al fin ya se “nacio-
naliz6” la norma internacional, para beneficio de las personas.

(b) Las leyes de aplicacion del tratado, por su parte, son una especie de
reglamento que le indica al juez como proceder. Por una parte, desglosan al
tratado y por la otra, lo ponen en claro para que el juez aplique la norma
derivada del tratado.

Sin embargo, un concepto tan facil puede tener dificultades en la prac-
tica, veamos cuales son las principales.

Las leyes aplicativas deben ser formalmente de aplicacién nacional
como lo son los tratados. Dada la limitacién del articulo 124 Constitucio-
nal, ni el Senado, ni el Congreso de la Union, estan facultados para emitir
leyes cuyo ambito de aplicacion, sea nacional en esta materia. Para hacerlo,
se requiere de una reforma constitucional, como es el caso del ejemplo que
vimos, en un tema especifico: el de la contabilidad nacional.

25 Ala Organizacion Internacional de la Vifia y el Vino, de 3 de abril de 2001 y la de-
nuncia fue publicada en el DOF de 15 de junio de 2009. Asimismo, la denuncia al Convenio
Constitutivo de la Unién Latina de 15 de mayo de 1954, publicado en el DOF de 16 de
agosto de 2010.
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Tratandose de las leyes de aplicacion del tratado que es el tema que
nos interesa, la reforma constitucional, ya mencionada, que dota al Senado
de facultades para aprobar las decisiones del Poder Ejecutivo de terminar,
denunciar, suspender y modificar tratados y convenios internacionales, im-
plica, como lo dijimos, que sea el mismo 6rgano (el Senado) que incorpora
a la norma juridica internacional al sistema interno, el que la desincorpore.
Dicho en otras palabras, el Senado es, por disposicion constitucional, el 6r-
gano encargado para incorporar la norma internacional que por su natu-
raleza debe ser de aplicaciéon nacional y si esta requiere ser reglamentada
mediante las leyes de aplicacion del tratado, su ambito de aplicacion debe
ser el mismo de la ley que regula, es decir, nacional. Esta interpretacién nos
lleva a un caso en el cual, a partir de un precepto constitucional, tenemos
un ambito de competencia implicito de jurisdicciones legislativas diferente
al previsto en el articulo 124 que solo prevé el federal y el local. Dicho en
otros términos, aqui se trataria de una interpretacion de facultades del 6r-
gano creador y que abroga la ley. De esta manera, seria el mismo 6rgano
facultado para proveer, dentro de su propio ambito de actuacion, a que la
ley internacional incorporada, se aplique correctamente y eso solo se podra
hacer con una ley nacional de aplicacion.

Sera entonces una norma emitida por el Senado que apruebe el trata-
do. La dificultad mayor es, si para que se apruebe un tratado es requisito
indispensable que se apruebe la ley de aplicacion, la aprobacion de tratados
se interrumpiria, con un gran riesgo, para el vinculo internacional de Méxi-
co con esa fuente, mas en un tiempo como el que vivimos. Se desfasaria en
alguna medida, el pais del sistema mundial.

En este sentido, la propuesta es que la Cancilleria mexicana acompane
al tratado con su ley respectiva de aplicacion para que junto con el tratado,
la apruebe el Senado. Sin embargo, puede argumentarse que la dificultad
constitucional consiste en que el Senado por si mismo no podria aprobar
una ley de aplicacion nacional, sino requeriria de la aprobacion del Con-
greso, incluida la Camara de Diputados y se correria el riesgo de disputas
interminables que de todas maneras retrasarian la aprobacién del tratado.
Ante esta interpretacion se puede decir que la reforma constitucional que
dot6 de facultades al Senado en materia de tratados y convenciones interna-
cionales, permite que sea este Gnico 6rgano el que se encargue de completar
la labor para que los tratados y convenios internacionales se cumplan y por
lo tanto, esta también facultado para que en este Gnico caso pueda expedir
leyes de aplicacion nacional.
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Existe un tltimo punto practico que cabe subrayar en este tema. En
la bisqueda de soluciones practicas y que puedan ser ttiles hay una alter-
nativa que es la siguiente: que entre la Cancilleria mexicana y los jueces se
llegue a un acuerdo para establecer reglas minimas de aplicacion del trata-
do. Un manual de aplicacion, que dé a los jueces la seguridad que estaran
resolviendo conforme a reglas acordadas que le dan sustento a su decision.
Si bien no son leyes en su sentido formal, son reglas de referencia que pue-
den modificarse segun las necesidades que se deriven de la experiencia en la
aplicacion del tratado que corresponda. Este tipo de reglas de aplicacion ya
comenzaron a discutirse entre el Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal y la Cancilleria mexicana.

(c) El caso de aplicacion de una norma incorporada al sistema mediante
un tratado y que se pretende aplicar a una persona que no es subdito del Es-
tado parte de dicho tratado. Se argumenta que al no tener obligaciones M¢é-
xico con un pais no firmante del Tratado, la norma internacional incorpo-
rada, no se le debe aplicar. Sin embargo, aqui nuevamente el enfoque de los
autores del derecho internacional publico prevalece, es —dicen— un caso
del principio de la Reciprocidad Internacional; sin embargo, se pretende la
aplicacion de este principio que rige las relaciones entre estados a un caso
de naturaleza distinta que es la de resolver una situacién de tipo personal a
nivel nacional. Este proceder, por otro lado, no atiende a la 16gica juridica
y menos aun, a los derechos humanos, de ahi que sea necesario ajustarlo.
Principalmente porque no se toma en cuenta el tratamiento que deba dar-
sele a la persona ¢Se aplicara a unos y a otros no? Este aspecto de la norma
internacional tiene que ver con las concesiones comerciales que se otorgan
los estados partes o el deseo de regular a una instituciéon familiar de manera
especifica para sus stubditos inicamente y son razones de peso; sin embargo,
s1 la norma juridica derivada del tratado, ofrece mayores garantias para la
persona, le debe ser aplicada si asi lo solicita.

Desde el punto de vista normativo no hay otra alternativa, salvo la que
sostienen quienes opinan, que el tratado que se incorpor6 tiene claramente
definido su ambito de aplicacion personal y s6lo a personas especificas se
aplicard y no a otras. Posiciéon que es atendible. El Estado, al otorgar con-
cesiones comerciales o un trato mas expedito a ciertas personas, lo hace a
partir de una politica internacional de sélo conceder prerrogativas a ciertas
personas, es decir, a las que son subditos del Estado con el cual ha llegado a
un acuerdo especifico por diversas razones, como por ejemplo, una mayor
cooperacion comercial o necesidad de reglamentar una institucion que de
otra manera, se presta a un trafico ilicito de menores, de ahi, la adopcion
internacional, etcétera. Volveremos sobre este tema, al final del trabajo.
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B. Lex mercatoria

Paralelamente a la fuente de creacién normativa internacional a la que
tradicionalmente se ha recurrido, la de los tratados y convenios internacio-
nales, hay otras fuentes mas dinamicas de creacién normativa en el mismo
ambito, que se repiten por cientos de miles diariamente a lo largo y ancho
del mundo y que estudia el DIPr bajo el tema de lex mercatoria.?s

En primer lugar, el reconocimiento mundial del pleno ejercicio de la
autonomia de la voluntad que las partes contratantes, plasman en sus obli-
gaciones internacionales. Como afirma Walter Biagi “la capacidad natural
de la persona de inducir el cambio dentro del ambito juridico mediante su
voluntad”.??

Por su parte, los usos y costumbres que cada gremio del comercio y de
la industria adopta como obligatorios para hacer regir sus transacciones
en ese especifico sector. Las reglas (soft law, que veremos mas adelante) que
emiten organismos no gubernamentales, como la Cadmara Internacional de
Comercio (CCI) o la International Bar Association (IBA) sobre cartas de crédito
que usan todos los bancos del mundo atn por encima de sus propias leyes
locales que estan desfasadas de las corrientes del comercio mundial o las
reglas para la valoracion de las pruebas en el procedimiento arbitral inter-
nacional, donde se dirimen los conflictos derivados de los contratos y tran-
sacciones mas importantes.

Asimismo, las reglas derivadas de organismos internacionales de tipo
gubernamental o semi gubernamental de apoyo al desarrollo del DIPr,
como los son UNCITRAL , la Conferencia Permanente de La Haya en De-
recho Internacional Privado y la Conferencia Especializada Interamericana
de Derecho Internacional Privado , entre otros y UNIDROIT, que ademas
de gobiernos, convoca a especialistas en los campos privado y publico in-
ternacional, en diversos temas que van de las securites a la repatriacion de
bienes arqueologicos, o culturales, en su sentido mas amplio.

Para alcanzar los fines de la uniformizacién mundial del derecho, estos
organismos preparan ademas de convenciones y convenios internacionales,
leyes modelo o guias legislativas. Las primeras, las leyes modelo deben ser
aprobadas por los congresos locales sin modificacion y sélo con pequenos
ajustes legislativos, para que integradas en un capitulo de la ley interna, re-
gulen de manera uniforme las instituciones comerciales con los otros paises

26 Para una mayor informacién sobre el tema, ver: Silva, Jorge A. (coord.), Estudios sobre
Lex Mercatoria, México, UNAM, 2006.
27 Rivista di Diritto Civile, CEDAM, Padua, vol. 43, nam. 5, 1997, p. 774.
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que se comercie y asi, darle fluidez a las transacciones, es el caso de la Ley
Modelo sobre Arbitraje de la UNCITRAL que el Congreso de la Uniéon
incorporé en el Godigo de Comercio. Las guias legislativas, tienen la misma
funcién que la ley modelo pero en aquellas, se presentan diferentes alter-
nativas a fin de que el legislador nacional escoja en los diversos supuestos
juridicos que le ofrece la Guia Legislativa, la que en su opinién mejor se
adecua a su realidad interna.?® La regulacion sobre comercio electréonico en
México es producto de una guia legislativa que igualmente se incorpor6 al
Cédigo de Comercio.

C. “Disposiciones espejo”™

Hay otras fuentes, las “Disposiciones espejo” que no son recogidas de
manera mayoritaria por los paises latinoamericanos, pero de las cuales M¢é-
xico debi6é echar mano para la modernizacién de su sistema juridico na-
cional. En efecto, en 1986 México se adhiri6 al GATT —ahora uno de
los acuerdos de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC)— y pos-
teriormente, suscribié en 1994 el Tratado de Libre Comercio de América
del Norte (TLC).2 Mediante estos instrumentos México se obligd a incor-
porar “Disposiciones Espejo” dentro de su propia legislacion que pudieran
corresponder a las obligaciones que habia contraido con estos organismos
internacionales con el fin de abrir su economia y vincular a sus diversos
sectores operativos internos al comercio internacional, como lo son, los me-
canismos aduanales uniformes, la desgravacion y uniformidad arancelaria,
la uniformidad de reglas de comercio, la regulacion del dumping y medidas
compensatorias, etcétera. De acuerdo a Borton, se trata “de reglas que acor-
dadas internacionalmente, muchas de ellas son reproducidas internamente
para asegurarse que la conducta del pais en cuestion, al menos en materia
de comercio, se desarrollara de acuerdo con dichas reglas”. Asimismo, se
incorporaron al sistema juridico mexicano una amplia regulaciéon estadou-
nidense en las areas de: energia, competencia econémica, telecomunicacio-
nes, finanzas publicas, bolsa de valores, etcétera. De tal manera de conectar
al sistema mexicano con el estadounidense y con el resto del mundo.

28 Sobre este tema, se puede consultar a Ortiz Mayagoitia, Guillermo, 1., “México y el
Derecho Unifome, retos y realidades”, The Impact of the Uniform La won National Law and Posi-
bilities, México, UNAM, 2010, pp. 3y ss.

29 Sobre su efecto en la globalizacién, consultar: Montalvo Romero, M. y Viveros Con-
treras, O., El efecto juridico, econdmico y financiero en el contexto de la globalizacion, México, Ed. Ara-
no, 2007, pp. 35 y ss. Sobre el tema de los sistemas juridicos internacionales como el GATT,
ver: Kuyper, PK.; “The Law of GATT as a special field of international law”, Netherland
Yearbook of international law, vol. XXV, 1994, Martinus Nijhoff, Holanda. Borton, J. H. op. cit.
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D. Incorporacion legislativa de los usos
'y costumbres

México con su economia ya abierta, le urgié desarrollar nuevas regula-
ciones acordes a sus necesidades internacionales para enlazar a su econo-
mia con el mundo y con ese impulso, multiplicar las reglas de conflicto® y
las remisiones directas a disposiciones internacionales para incorporar a los
usos y costumbres internacionales, como sucede con el articulo 71 de la Ley
de Instituciones de Crédito, en materia de cartas de crédito que muestra un
sistema de incorporacion avanzado:

Articulo 71, (parrafo 1). Las instituciones de crédito, al emitir las cartas de
crédito a que se refieren las fracciones VIII y XIV del articulo 463! de esta
Ley, se sujetaran a lo sefialado en este articulo y, de manera supletoria, a los
usos y practicas que expresamente indiquen las partes en cada una de ellas,
sin que resulte aplicable para esta operacion lo dispuesto en la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito en materia de cartas de crédito.

Dicho en otros términos, el estado nacional, en este caso México, reco-
noce la prioridad de la autonomia de la voluntad de las partes y la incor-
poraciéon en sus contratos de los usos y costumbres, por encima de su ley
interna en la materia.*?

E. El trasplante o cross fertilizaton
Una fuente mas es la llamada técnica del “transplante” o cross fertiliza-

tion®* de ordenamientos juridicos de un sistema a otro por razones distintas,
por ejemplo, la admiracion que se puede tener por un determinado sistema

30 Que se llevo a cabo a partir de las reformas de los Codigos Civiles para el Distrito
Federal y Codigo Civil Federal y sus respectivos Codigos de Procedimientos Civiles a partir
de 1988 y mas tarde las reformas al Ciodigo de Comercio de 1994 y 1999.

31 El articulo 46 de esta Ley establece las operaciones que podran realizar las institucio-
nes de crédito, entre ellas las relativas a Cartas de Crédito: fracciéon XIV.- “Expedir cartas de
crédito previa recepcién de su importe, hacer efectivos créditos y realizar pagos por cuenta
de clientes”.

32 Que hizo a partir de las reformas de los Cédigos Civiles para el Distrito Federal y
Codigo Civil Federal y sus respectivos Codigos de Procedimientos Civiles a partir de 1988 y
mas tarde las reformas al Codigo de Comercio de 1994 y 1999.

33 Sobre este tema se puede consultar, Mosquera I. J., Legal transplants and comparative
law, en: International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional N° 2, 2003, Uni-
versidad Javeriana.
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juridico, cuyo funcionamiento se piensa que va a ser semejante en sus resul-
tados si se “trasplanta” a un sistema juridico diferente. También, como en
el caso que nos ocupa, se trata de enlazar al sistema juridico nacional antes
cerrado con el mundo a través de regulaciones mas avanzadas que ya han
probado su eficiencia en la practica.’*

El gobierno mexicano debi6 haberse planteado en 1994, e incluso an-
tes de esta fecha, si “trasplantaba” regulaciones europeas mas acordes con
su sistema de derecho codificado; sin embargo, una realidad debi6 haberse
impuesto y es la magnitud del comercio de México con los Estados Unidos
(80%) y por tanto, resultaba congruente “trasplantar” las regulaciones de
ese pais para que, de manera uniforme, se pudieran desarrollar las tran-
sacciones internacionales entre ambos paises y al mismo tiempo, quedara
un sistema juridico mexicano funcional para su operaciéon con otros paises.
Asi se procedi6 con la regulacion de sectores completos de la economia,
como las telecomunicaciones, medio ambiente, sociedades comerciales,
competencia econdémica, energia y en general en los campos de la econo-
mia, agricultura, banca y servicios financieros y muchos mas. La economia
y el sistema juridico requirieron concentrar esfuerzos para obtener normas
de enlace con el mundo externo y viceversa. Eso explica en gran parte que
Chile y México tengan hoy en dia los sistemas mas modernos en materia de
comercio exterior lo que ha dado lugar a su apertura total en el comercio
y con ese impulso, México ha logrado alcanzar el lugar 11 entre los paises
exportadores mas importantes del mundo, mas que varios paises europeos,
que tradicionalmente han sido paises exportadores.

E Soft law

Dentro de esta tltima categoria se trata del llamado: soff law o derecho
flexible que el profesor Fernandez Rozas define en los siguientes términos:

Desde un punto de vista amplio o impropio, las normas reguladoras del co-
mercio internacional incluirfan asimismo otros elementos normativos y pscu-
do normativos que sirven para fundamentar las decisiones y proporciones
juridicas. Desde esta Gltima perspectiva, la flexibilizaciéon como tendencia ge-

3% Es un fenémeno que se ha extendido en muchos paises latinoamericanos. “El cambio
mas importante para el derecho privado latinoamericano ha sido el alejarse de la doctrina
europea para acercarse a materiales y literatura juridica del derecho anglosajon”. Posada Ta-
mayo, J. A., “Una visién desde el derecho comparado y el analisis economico del derecho en la
estructura societaria latinoamericana”, Estudios de derecho, ntm. 146, 2008, pp. 115 y ss.
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neral del derecho encuentra una primera manifestaciéon en el ambito de los
procedimientos de producciéon normativa. Estos procedimientos se “ablan-
dan” para permitir un desarrollo mas abierto del derecho del comercio inter-
nacional y gracias a la armonizacion conseguida a través de ellos cabe aspirar
a la reducciéon de las contradicciones existentes entre los distintos sistemas
juridicos y a que los Estados se animen a realizar esfuerzos en la perspectiva
de la internacionalizacion.

De la definicién anterior podemos distinguir, entre otros, tres ele-
mentos: ¢) se trata de las “normas reguladoras del comercio internacio-
nal”, i) a esas normas las acompanan “elementos normativos y pseu-
donormativos que sirven para fundamentar decisiones y proposiciones
juridicas”, y ) por su flexibilidad se acomodan a diversas situaciones y
reducen la contradiccién entre sistemas, en la medida que propenden a
una uniformidad. En conclusion, tenemos que este tipo de reglas ayudan
para que las partes en sus contratos puedan adecuarlas e incorporarlas y
hacerlas obligatorias entre ellas.

Respecto de este tipo de reglas hay que distinguir lo siguiente: reglas
que incorporan las partes en sus contratos y que a partir de ese momento
dejan de ser sofl law para convertirse en reglas obligatorias para ellas (aparia-
do a) y las que solo se toman como reglas de referencia (apartado b).

a. Reglas que las partes acuerdan
como obligatorias en su contrato

El ejemplo tipico es el de los International Commercial Terms (Inco-
terms) de la CCI. Las cotizaciones internacionales de productos se efecttian
en la gran mayoria de los casos conforme a estas Reglas ya que el comercio
internacional, en especial el de mercaderias, parte de una oferta en la que
va la cotizacién y el precio de la mercancia. Aceptada la cotizacién econé-
mica, se aceptan el precio y todos los términos de transporte y de entrega,
transmision de riesgos, etcétera —como se ve, una parte de la naturaleza de
estas normas, apunta hacia obligaciones que se pactan y se adquieren a lar-
ga distancia—. Hay otras reglas internacionales y que veremos mas adelan-
te, cuyo factor determinante no es la distancia, porque se les ha incorporado
dentro del sistema juridico interno. En el caso de que el comprador a nivel
internacional acepte una regla free on board (FOB) debera avisar al vendedor
sobre el transporte, dia e incluso hora, en que lo pondra a su disposicion
para que éste quede obligado a embarcar la mercancia. En caso contrario,
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el cumplimiento de esa obligacion, podra ser demandada ante los tribunales
nacionales.

b. Reglas de referencia

Un ejemplo de regla de referencia, de “los elementos pseudo nor-
mativos” a que se refiere el profesor Fernandez Rozas, es la siguiente:
cualquier tribunal arbitral internacional aplica, si las partes no lo han
acordado de otra manera, para guiar su procedimiento en la fase de ofre-
cimiento de pruebas, las reglas de la IBA sobre esta fase del proceso. En
realidad, aunque se les pueda considerar como reglas de referencia, al
aceptarlas las partes, las convierten en obligatorias y asi el concepto se
clerra, precisamente en el contrato. “La capacidad natural de la persona
de inducir el cambio dentro del ambito juridico, mediante su voluntad”,
como nos dice Biaggi. El concepto del derecho ha girado del estado san-
cionador a la libre voluntad de las partes. La direccidon es servir al ser
humano. Dotarlo del marco normativo adecuado para que se puedan ce-
lebrar todo tipo de contratos y buscar acuerdos internacionales, para que
los efectos juridicos de esos contratos, se cumplan mas alla del ambito
nacional. Siendo esas normas obligatorias entre las partes, no se puede
hablar a partir de este momento como reglas soff law.

Después de este breve recorrido por las diversas fuentes de creacion
normativa, entremos ahora en su naturaleza y la forma cémo se incorporan
al derecho interno.

2. Naturaleza, incorporacion e interpretacion

Resulta necesario discutir la naturaleza de la norma internacional para
su mejor conocimiento y su forma de incorporaciéon al derecho interno y
enseguida entrar en su forma de interpretacion.

A. Naturaleza

Con el fin de determinar la naturaleza juridica de la norma interna-
cional, conviene analizar a la normatividad de acuerdo a su origen y en
consecuencia, el tratamiento que debe darsele. En este sentido, podemos
mencionar principalmente cuatro tipos de normas internacionales:
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(a) Las que se incorporan en el sistema provenientes de convenciones
internacionales y cuyo efecto varia de pais a pais, pero que, sin embargo,
existe la obligacion asumida en el tratado internacional, de que su interpre-
tacion por tribunales locales, contribuya a su aplicacion uniforme a nivel
internacional, como es el caso del articulo 7 de la Convencién de Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa de Mercaderias de 1980, con
el cual se inici6 una nueva corriente en este sentido que, con frecuencia, fue
adoptada en tratados posteriores.

(b) La normatividad que se incorpora via leyes modelo o guias legislati-
vas, que son aprobadas por los congresos o parlamentos, como leyes nacio-
nales, reciben la misma jerarquia de éstas, sin embargo, el juez debe estar
atento, como esa misma norma la interpretan tribunales de otros paises. Se
trata de hacer congruente su ejercicio con el ejercicio judicial extranjero
con objeto de que la norma juridica internacional se aplique de manera
uniforme para beneficio de la justicia y la certeza juridica, internacionales.

(c) Lo mismo sucede con las regulaciones que son trasplantadas. El obje-
tivo de incorporar estas legislaciones, como vya se indico, es la de modernizar
al sistema, por lo que no se le debe desvincular de la forma como se aplica
esa misma normatividad en el extranjero y en especial, en el pais fuente de
la norma, a riesgo de rezagar su forma de aplicacion y perder la necesaria
uniformidad. Se estaria volviendo al sistema codificado, donde las leyes se
modifican poco. Este punto es importante. Se trata de hacer conciencia en-
tre los jueces, de la necesidad de la consulta a la jurisprudencia y doctrinas
extranjeras. Ejercicio que es muy dificil pero no imposible. Los cursos de
capacitacion modernos que reciben algunos tribunales mexicanos, abonan
en un sentido positivo. En este tema cabe hacer mencién de la labor que
hacen los jueces al incorporarse a la Red Mexicana de Cooperacion Judi-
cial para la Proteccion de la Ninez que promueven tanto la Conferencia
Permanente de la Haya para la correcta aplicaciéon de sus Convenciones
Internacionales en Materia de Menores, como en el mismo tema, promueve
la Red Iberoamericana de Cooperacién Juridica Internacional (Iberred) en
América Latina.

(d) El cuarto tipo de normas, son los actos y contratos celebrados por
voluntad de las partes y quienes incorporan en sus contratos lex mercatoria y
cuyo cumplimiento puede ser exigido ante los tribunales internos. Pensemos
por caso en una carta de crédito contratada conforme a las reglas de la CCI
sobre el tema y que son las que emplean todos los bancos en el mundo, al
margen de su legislacién interna o también el caso del acuerdo que consta
en una clausula arbitral internacional, conforme a la cual, por voluntad de
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las partes, opera la prérroga de jurisdiccion pero que eventualmente, los
tribunales nacionales deben conocer en caso de que se discuta la validez de
la clausula arbitral o el cumplimiento de la carta de crédito. Entre muchos
otros ejemplos.

B. Incorporacion

De acuerdo con Dionisio Anziloti hay dos principios de los cuales partir
en este tema:

(1) que la ley nacional y el derecho internacional son sistemas juridicos se-
parados (teoria dualista) de esta manera la norma juridica internacional solo
puede ser efectiva nacionalmente si el Estado la transforma en parte de su
sistema legal interno y (2) cuando las reglas de conflicto del sistema juridico
interno al resolver conflictos con sus leyes nacionales, es decir, conflictos entre
soberanias nacionales, lleva a cabo la tarea que en realidad pertenece al de-
recho internacional publico, a través de la seleccion de la ley que gobierna la
relacion entre los Estados.

Para este autor es necesario que la norma interna valide a la norma
internacional. Con ese fin, la convertira en su ley local y asi, la norma inter-
nacional sera norma interna valida “que pueda ser efectiva” internamen-
te. Al hacerlo, la norma internacional “nacionalizada” serda una norma de
igual valor de las normas internas. Cada Estado le dard la jerarquia que
determine su Constituciéon. México, como lo hemos visto la sitia como nor-
ma suprema, debajo de la Constitucién y arriba de las leyes emanadas del
Congreso. Ademas, existe en este pais un control constitucional mediante
el cual los tribunales federales pueden decidir que el tratado va en contra
de la Constitucién por violacion a las garantias individuales y declarar sin
aplicacion la disposicién del tratado. Independientemente de que México
pueda ser acusado internacionalmente por el incumplimiento de una obli-
gacién internacional.

Otro tipo de relacién, la plantea Anzilotti, a partir de la regla de con-
flicto, donde el Estado, mediante sus leyes internas, determina cudl es el
derecho extranjero que resulta aplicable para una relacion con elementos
extranjeros. En este caso la regla de conflicto es el filtro de validacion de la
ley juridica extranjera que se aplicard.

Veamos brevemente estas posibilidades de incorporacién de la norma
internacional mediante la regla de conflicto, para que queden estas reflexio-
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nes como un punto de referencia que nos permita analizar los conceptos
que expondremos mas adelante.

Cuando el sistema juridico local se autoconstituye en un sistema dualis-
ta, la norma derivada de los tratados y convenios internacionales, ya men-
clonamos, que se incorpora a través del filtro que cada Estado tiene. Este
es el caso principalmente, de los sistemas juridicos latinoamericanos. En el
otro lado, estan paises europeos, como Italia que constitucionalmente esta-
blecen que el derecho interno dependera directamente del derecho interna-
cional. En estos paises se parte de un sistema monista que postula que hay
un solo derecho que incluye al derecho internacional y al interno, como un
todo, prevaleciendo el primero sobre el segundo y asi se aplicara a cada caso
concreto directamente por los tribunales. El analisis es mas complicado, en
el primer supuesto, cuando hay un filtro interno que valida a la norma in-
ternacional. En este caso, el propio filtro establece la naturaleza de como
debe considerarse a la norma internacional, internamente. En México, ya
lo vimos, conforme al articulo 133 constitucional, se le considera “ley supre-
ma de toda la Uni6n” y que interpretada por la SCJN se le debe considerar
debajo de la Constitucion y arriba de las leyes federales emanadas del Con-
greso de la Unién.

Sin embargo, la discusion tedrica en boga en el siglo pasado ha tomado
un giro diferente, producto de la globalizacién en este tema y ahora se le
estudia desde una perspectiva moderna que es a partir de la internacionali-
zacion del contrato, que en gran medida son los asuntos mas numerosos que
se ventilan internacionalmente, junto con los casos de familia, muchos de
los cuales son creados igualmente por contrato; sin embargo, cuando estan
vinculados a la capacidad y estado civil de las personas, se trata de tender
un puente que permita que este estatuto permanezca internacionalmente,
no obstante las diferencias entre regulaciones nacionales.

El concepto sobre la internacionalizacién del contrato hoy se discute en
los términos siguientes:

La teoria de la internacionalizacién de los contratos nacionales presenta uno
de los dilemas mas dificiles relativos al derecho internacional pablico y el de-
recho internacional privado... Asi la ley del pais huésped se aplica por deci-
sion libre de las partes sobre la que debe ser la ley aplicable a sus contratos o
bien por la designacién de ley aplicable que haga la regla de conflicto con la
relacién mas cercana, en ausencia de la voluntad de las partes.

La realidad, nos dice este autor, es que la internacionalizacién del con-
trato se ha disparado fuera de la discusion a las teorias monistas y dualistas
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y se ha centrado por igual en la libre voluntad de las partes. Hoy en dia de-
bemos llevar al contrato a nivel internacional. En palabras del profesor R.Y.
Jennings, con ello se estard elevando a la persona humana, al individuo, al
nivel de sujeto del derecho internacional.

Esta discusion surgio en 1957 con el famoso caso Norwegan Loans don-
de el juez Luterpach plante6 que el incumplimiento de un contrato entre
un inversionista extranjero y un estado, no obstante se trata de un contrato
regido por una ley interna, afecta igual al derecho internacional. Dicho en
otras palabras, lo internacional y lo interno empiezan a vincularse, se crea
en algunos casos, el mismo ambito, a pesar de que muchas veces exista un
filtro de “nacionalizacién” de la norma juridica internacional. La vida de
hoy, como se ha dicho, va necesariamente fuera de sus fronteras y es necesa-
rio darle continuidad para lograr certeza y seguridad juridicas.

C. Interpretacion

En el tema de la interpretaciéon de la norma internacional cabe deslin-
dar dos elementos en su contenido. Cuando se refiere a materia de familia,
el tratamiento que cada juez debe llevar a cabo de la norma internacional
es con el objeto de resolver el caso concreto pero siempre procurando que
exista una cierta armonia en su interpretaciéon. Un ejemplo lo tenemos en
la Gonvencién de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Inter-
nacional de Menores que entr6 en vigor para México el 6 de marzo de 1992
y que dispone en sus articulos 9, 10 y 11, que el juez debe tomar en cuenta
por el tiempo que transcurre, si el menor desplazado ilicitamente, sufre un
dafo, con lo cual debe agilizar los procedimientos para su devolucién a su
medio ambiente, donde habitaba previamente. Disposiciones de este tipo
implican, entre otras cosas, las siguientes: que los tiempos de desplazamien-
to sean homogéneos, en la medida que se habra juzgado internacionalmen-
te. Esos tiempos de protecciéon al menor, ademas, deberan ser interpretados
en todo momento en su favor (favore minoris) Asi, se pretende alcanzar la otra
cara del tratado internacional; es decir, no solo la delimitacién de las obliga-
clones estructurales y sustantivas del tratado que estudia el derecho interna-
cional publico, sino ademas, las que a la postre, resultan mas importantes,
las de su cumplimiento; es decir, que los jueces actien en los términos que
se acordo en el tratado y ésta, es labor del derecho internacional privado.

Esto tltimo se trata de lograr, como ya se sefiald, a través de los centros
de capacitacion judicial, que faciliten ejercicios de derecho comparado den-
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tro de los programas de educaciéon continua que tienen los jueces y a través
de las redes internacionales de cooperacion. También por la misma exposi-
ci6n que los jueces suelen tener al juzgar casos con contenido internacional
ya que su decision debe estar en armonia con la aplicaciéon uniforme que se
haga de la disposicion especifica del tratado y asi cumplir con los términos
acordados de éste.

Notese aqui otros elementos mas de la naturaleza de la norma inter-
nacional. Se conjuntan dos cuestiones: el objeto de la norma internacional
que consiste en que sea aplicable de manera multinacional y ese fin no se
alcanza, si no es mediante a su aplicacion uniforme. En estas condiciones,
la interpretacion que se debe hacer de la norma internacional, podra diferir
de la norma interna. En ésta, el Estado pretende que sea aplicada de mane-
ra uniforme a sus nacionales dentro de un espacio geografico determinado.
En las segundas, ese ambito de aplicacion es distinto. Lo representan las
personas y los territorios de los paises miembros de la convencién, que se
han obligado a aplicarla. Al hacerlo, tomar en cuenta los esfuerzos que los
demas Estados parte en el tratado, realizan a favor de la uniformidad en su
aplicacion. Esa tarea estd encomendada principalmente a los jueces y de
manera indirecta, al legislador, para que en su tarea conserven y fortalezcan
a las instituciones de naturaleza internacional.

La parte transcendente de la interpretacion, esta a cargo de los tribu-
nales, por lo que haré referencia brevemente a dos épocas en México en las
que a manera de ejemplo, la interpretaciéon de la norma internacional, ha
sido diametralmente diferente, entre una posicion nacionalista, propia de la
época y otra, moderna que muestra los pasos que empiezan a darse hacia
una mejor comprension de la norma internacional.

a. Jurisprudencia marginal

Me refiero con este titulo a una jurisprudencia menor que en Méxi-
co, durante casi un siglo, se debati6 muchas veces entre la ignorancia de
los jueces del acontecer internacional, y un nacionalismo posrevolucionario
dogmatico, conforme al cual se daba la aplicacién de la ley mexicana sobre
cualquier posibilidad de aplicacién de una ley extranjera. Es decir, un terri-
torialismo absoluto de leyes. El dogma posrevolucionario hizo que México
adoptara la actitud del avestruz, metiendo la cabeza en el suelo y desafa-
nandose del mundo que lo rodeaba. Habia que difundir los principios revo-
lucionarios para lo cual resultaba necesario aislarse del mundo que rodeaba
al México de esa época.
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Hay dos ejemplos con los que deseo ilustrar este sentimiento naciona-
lista reflejado en un sentido territorialista del derecho. En 1929 la SCJN
desconoci6 a la sociedad estadounidense Palma y Oliva personalidad ju-
ridica para defenderse en juicio por el simple hecho de no estar registrada
en México; es decir, nuestros jueces desconocieron el derecho que habia
adquirido dicha sociedad, de conformidad a las leyes de su constitucion,
que en este caso eran las de los Estados Unidos. Es posible que los ministros
del mas Alto Tribunal, desconocieran la teoria de los derechos adquiridos o
simplemente decidieron de manera arbitraria y violatoria de derechos. Este
punto que hemos traido de ejemplo refleja hasta donde un sistema juridico
desfasado del mundo, podia tomar una decisiéon de esta naturaleza.

Afortunadamente esa posicion cambi6 en 1935 cuando la misma SCJN
reconocid, aunque de manera ambigua la personalidad juridica a las so-
ciedades extranjeras; sin embargo, se insiste en la misma resolucion que el
registro es una condiciéon “para que pueda considerarse en pleno ejercicio
(la sociedad) de sus derechos en la Republica”. Hay otra tesis, del ano si-
guiente —1936— en que se hace una distincién muy importante. Se dice
que el registro para efectos del reconocimiento de la personalidad juridi-
ca de una sociedad extranjera es inicamente para cuando dicha sociedad
pueda “Ejercer legalmente el comercio en el pais” pero en caso de que la
sociedad deba comparecer en juicio a ejercer sus derechos, no requiere de
dicho registro previo.

En materia de derechos personales también hay una serie de decisiones
variopintas que muestran la indefinicién del papel del juzgador mexicano
frente a casos con elementos extranjeros y en este tema el péndulo va a los
extremos: desde una tesis de la SCJN de 1936 donde el juzgador interpreta
al derecho francés y saca sus propias conclusiones, hasta otra sentencia de
un tribunal colegiado, 11 afos después, en un caso sobre la validez y los
efectos en México de certificaciones realizadas en el extranjero para pro-
bar el parentesco para efectos de la participacion en una herencia, se reafir-
mo el caracter territorial de las leyes mexicanas dando como excepcional el
reconocimiento del acto en cuanto a su forma, si estuvo celebrado de acuer-
do a las leyes de su celebracion. Mas tarde en 1952 se le dio pleno valor ya
no solo a la forma del acto sino al contenido de un documento que sirviese
de prueba para establecer la filiacién. Cinco aflos mas adelante, tenemos
una decision de la SCJN verdaderamente sorprendente, sobre todo por la
ignorancia manifiesta de ese alto tribunal cuando declara: “Es un principio
general de derecho que la capacidad para testar forma parte del estatuto
personal, o sea que se rige por las leyes nacionales del testador”.
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Como se puede apreciar, el estatuto personal con base en la ley nacional
desapareci6 con el Codigo Civil de 1932 que estableci6 sobre este estatuto
un principio territorialista en el sentido de que las leyes mexicanas se apli-
can invariablemente sobre toda persona que se encuentre dentro de terri-
torio nacional, sin importar su nacionalidad. Entonces la pregunta es ;De
donde saco la SCJN lo de la aplicacion de la ley nacional de la persona? So-
bre todo cuando en 1957 fecha de la decision, ese principio ya no existia en
el sistema juridico mexicano hacia un cuarto de siglo. Se trat6 de ignorancia
manifiesta, de una ocurrencia judicial o quiza simplemente hubo confusion
de conceptos. En cualquiera de los dos casos es clara la falta de interés de
nuestro maximo tribunal de aquella época acerca de casos con elementos
internacionales. En otra decision, sin fecha pero probablemente entre 1955
y 1956, hay una decisién de pleno de la SCJN donde de manera escolar y
poco clara, se da repaso a los estatutos y se dice:

Estatutos.

Los tratadistas han establecido los estatutos personal, formal y real, subor-
dinandolos a la ley del lugar en que tuvo efecto el contrato, lex loct cintratus [sic]
y la ley en que esta situada la cosa o el objeto del contrato lex re: sitae a virtud
del estatuto formal, los contratos, para su validez, estan obligados a observar
ciertas formalidades: el documento relativo debe estar redactado con arreglo
a clertas formas establecidas por la ley, y esta ley debera ser la del lugar donde
dichos actos se han constituido, por medio del instrumento respectivo, fun-
dandose en el principio juridico locus regit actum [sic].

La aceptacion definitiva y sin ambigiiedades de la personalidad juridica
de una persona moral para comparecer a juicio fue aceptada hasta 1995.
Este es un indicio muy importante de la etapa del territorialismo mexicano.
La SCJN tard6 66 afios en un reconocimiento de este tipo, por cierto, muy
importante para el comercio internacional y para la inversién extranjera.
Dicho en otros términos, debid de transcurrir gran parte del siglo XX para
que el reconocimiento a la personalidad juridica de personas extranjeras se
pudiera dar sin ambigtiedades.

Como lo ha dicho con toda razén el profesor Silva en un trabajo muy
completo e importante de analisis de la jurisprudencia en México en mate-
ria de derecho internacional privado: “Los tribunales mexicanos actuaron
y han actuado con frecuencia durante el siglo XX solo para delimitar el
ambito territorial interno de aplicacion de la ley mexicana y para determi-
nar la competencia nacional de los tribunales de nuestro pais, en casos con
elementos extranjeros”.
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Dicho en otros términos, hubo un desplazamiento del criterio territoria-
lista hacia un criterio unilateralista en la aplicacion de la norma extranjera
aplicable y lo mas seguro, sin darse cuenta los propios jueces que elaboraron
estas decisiones.

Esta posicion territorialista puede observarse hasta 1996 cuando un tri-
bunal colegiado de circuito decidi6é con ambigiiedad y conceptos decimono-
nicos, que la nulidad de un matrimonio no era reconocible por los tribuna-
les del Estado de México en virtud de la soberania del propio Estado. Cito la
parte conducente del extracto publicado de la sentencia por ser elocuente:

Si un tribunal de esta entidad, resuelve la nulidad de matrimonio celebrado
en un pais extranjero, transgrede su soberania, porque ese acto se sujeto a las
leyes del mismo. Cuando mas, que el aludido articulo 15, es explicitamente
unilateral, lo cual significa, en forma implicita, el respeto que debe darse a
la soberania de las entidades, en las cuales no tiene aplicacion la ley de otro
pais. En cuyas condiciones, en tratandose de actos celebrados fuera del Es-
tado, s6lo son aplicables las leyes de la entidad, cuando se trata de sus efectos
juridicos.

Sin embargo, ese mismo aflo en otra tesis, otro tribunal colegiado de
circuito, en materia de un emplazamiento en el extranjero, interpret6 la
Convencién Interamericana sobre exhortos y cartas rogatorias, de manera
adecuada.

Emplazamiento. No es reclamable en amparo cuando se realiza por una au-
toridad extranjera. Aplicando la ley de su pais, en acato a una Convencion
Internacional.

Si el emplazamiento reclamado en amparo fue realizado por una auto-
ridad extranjera, conforme con la ley de su pais, en cumplimiento a lo dis-
puesto por el articulo 10, de la Convencién Interamericana sobre Exhortos
o Cartas Rogatorias, de acuerdo con la cual los exhortos y cartas rogatorias
se tramitaran conforme a las leyes y normas procesales del Estado requerido,
es indudable que el juicio de amparo resulta improcedente, porque no seria
posible examinar la legalidad de su actuacién, ya que no podria sostenerse
que un acto emanado de una autoridad extranjera y realizado conforme a
la ley de su pais, resulte violatorio de una norma constitucional mexicana,
pues el juicio de amparo es un medio de control constitucional creado para
proteger a las personas contra actos de autoridades emanadas de la misma
constitucion federal, sean de la Federacion, los estados de la republica, el Dis-
trito Federal o los municipios y demas autoridades que tengan su fuente en la
Constitucion o en la ley, que violen las garantias individuales, pero no contra
autoridades extranjeras.
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En conclusion, de este periodo puede decirse, que salvo las pocas deci-
siones afortunadas, se trata de la peor época que han tenido los tribunales
mexicanos en materia internacional. Sin embargo, hay que reconocer que
en este periodo existieron declaraciones claras como el reconocimiento de
la personalidad juridica de las sociedades mercantiles extranjeras, pero en
general los criterios aplicados fueron sumamente erraticos. Pasemos ahora
a la segunda época de nuestro analisis.

b. Jurisprudencia moderna

Se selecciond la fecha de 1986 no porque haya existido en ese momento
una jurisprudencia relevante sino por el hecho de que es a partir de esa fe-
cha que, como ya se mencion6, México se adhiere al GAT'T, ahora uno de
los acuerdos de la OMC, a la que México también pertenece y dentro de la
cual juega un papel importante. En esta fecha, ya lo dijimos, la economia
mexicana se abri6 al mundo. En 1988 se dieron las primeras reformas en
materia de DIPr. En 1994 se adicion6 el Cédigo de Comercio con un ti-
tulo dedicado al arbitraje comercial internacional y otro capitulo sobre el
comercio electronico. Asimismo, se produjeron un sinnimero de cambios
juridicos en el sistema juridico mexicano en pos de su modernizacién, con
motivo principalmente de la adhesion de México al TLCAN. Estos cambios
y un espiritu renovado es el que se empieza a reflejar en la actualidad. A
fin de no alargar mas esta exposiciéon, daremos solamente algunos ejemplos
relevantes.

En 2001 el Tercer Tribunal Colegiado de Circuito se pronuncié al pa-
recer sobre un contrato con elementos internacionales, en los términos si-
guientes:

En México, el Poder Legislativo ha establecido expresamente una posicién
soberana que a la vez permite que se aplique el derecho extranjero en nuestro
territorio, siempre que la propia ley prevea la aplicacion o que asi derive de
los tratados y convenciones en que México sea parte... Esto es, la legislacion
mexicana admite la aplicacion del derecho extranjero, y primero debe deter-
minarse si se estd 0 no en un caso en que se permita esa aplicacion, y demos-
trado que es aplicable, debe tenerse en cuenta que quien funde su derecho en
leyes extranjeras, tiene la carga procesal de probar la existencia de las mismas
y que son aplicables al caso.

Como puede apreciarse, no solo se permite la aplicacion clara del dere-
cho extranjero en el caso que se juzga, sino también, la forma de aplicarlo.
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En el mismo afio, el mismo Tribunal, definié6 con mas precision la forma de
aplicar derecho extranjero y asi juzgé:

Se desprende precisada en forma clara la manera de aplicar el derecho ex-
tranjero por un tribunal mexicano, al sefialar que el tribunal que conozca del
asunto lo hara como lo harian los jueces y tribunales del Estado cuyo dere-
cho resulte aplicable, no sin antes ser probado en juicio; y respecto de este
ultimo punto, que corresponde a las partes allegar al Juez natural el derecho
extranjero invocado y proporcionar los elementos de donde pueda deducirse
el texto, vigencia, sentido y alcance de ese derecho, otorgando facultades al
tribunal para que, de estimarlo necesario, pueda valerse de informes oficiales
a través del Servicio Exterior Mexicano o de las convenciones en que el Esta-
do mexicano sea parte, para corroborar con exactitud los datos que preceden,
a fin de dar certeza juridica a sus determinaciones.

Sobre la validez de un acto juridico y sus efectos, el Tercer Tribunal Co-
legiado de Circuito, en el caso Vazarely, dejo establecido lo siguiente:

Al establecer el articulo 13, fraccién I, del Codigo Civil para el Distrito Fede-
ral en Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal que las
situaciones juridicas validamente creadas en las entidades de la Republica o
en un Estado extranjero conforme a su derecho deberan ser reconocidas, si
determinan como presupuesto esencial para ser reconocidas y consecuente-
mente para que surtan sus efectos en esta ciudad o el pais cuando asi se es-
tablezca en el acto juridico respectivo, conforme a lo previsto por la fraccion
V de dicho ordenamiento legal, que el acto juridico sea valido conforme a
las leyes del lugar en que se emitid, lo que implica la aplicacién del derecho
extranjero para analizar precisamente si fue validamente creado.

En materia de poderes otorgados en el extranjero que tan dubitativo
estuvo la jurisprudencia marginal, en esta nueva época los tribunales son
claros:

En este supuesto cobra plena aplicacion el principio de que el acto se rige por
laley del lugar en que se celebro, y se trata de un caso de excepcioén a la regla
general de que una sola relacién juridica no puede regirse al mismo tiempo
por dos sistemas juridicos diversos, porque por una parte debe atenderse a
la ley del lugar en que va a surtir sus efectos vy, desde luego, por una cuestion
de orden logico esencial, primero debe determinarse si es valido, para pos-
teriormente analizar sus efectos... Consecuentemente, conforme al anterior
principio de derecho previsto en la legislacion vigente, la forma de los actos
juridicos se rige por el derecho del lugar en que se celebren, lo que significa en
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el caso, que la forma del otorgamiento del poder no esta sujeta a las normas
del Codigo Civil ni a la de la ley mercantil citadas en primer término, sino
que estd sujeta al derecho del pais extranjero.

En materia de arbitraje Comercial Internacional los tribunales de am-
paro dejaron establecido que:

Los efectos del convenio arbitral sélo se extienden a quienes suscribieron ese
pacto; sin embargo, existen supuesto en que personas diversas a las partes
pueden estar sujetas al pacto arbitral....no a la eficacia positiva contractual
de éste que es, en sentido estricto, inter partes... Causahabiente... Particular
no puede adquirir mas de lo que tenia su causante....comprobar, en cada
ocasion, si el convenio arbitral ha circulado por la cadena contractual... Ya
que aun existiendo una cadena contractual en la que los convenios entre las
partes sobre obligaciones principales aparezcan firmemente relacionados, no
se puede considerar que ha habido transmisién del compromiso arbitral si
no aparece expresamente pactada a lo largo de los contratos sucesivos o si la
transmision misma no fue valida.

En una decision reciente la SCJN definié el orden publico en funcion
de la nulidad de un laudo arbitral y también defini6 el limite de la inarbi-

trabilidad.

146. Los agravios sintetizados son sustancialmente fundados, en virtud de
que, tal como aduce la inconforme, como ha quedado dicho en parrafos an-
teriores, el orden publico para efectos de declarar la nulidad de un laudo ar-
bitral es todo aquello que no es disponible para las partes ni para el arbitro;
ademas, el estudio que exige la fraccion II del articulo 1457 del Codigo de
Comercio, no consiste en analizar la correcciéon o legalidad del laudo, sino
solamente se limita a examinar si lo decidido en el fondo viola o no el orden
publico mexicano, cuya finalidad decisiva es la tutela de derechos de la colec-
tividad para evitarle algtn trastorno o desventaja o para procurarle la satis-
faccion de necesidades o algiin provecho o beneficio, de manera que ese or-
den publico se afecta cuando con motivo de la decision de la autoridad o, en
este caso, del tribunal arbitral, se priva a la colectividad de un beneficio que
le otorgan las leyes o se le infiere un dafio que de otra manera no resentiria.

Para finalizar, una jurisprudencia en la que se admiten lisas y llanas, las
reglas internacionales del comercio: los usos y términos comerciales inter-
nacionales sirven para interpretar la intenciéon de las partes en un contrato
de compraventa internacional.
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De este rapido recuento resulta claro que algunos tribunales han co-
menzado a actuar correctamente, con un sentido mas preciso en el analisis
de la norma internacional que impulsa al trafico juridico internacional y al
menos en esos tribunales, es alentador que México haya empezado a abrirse
al mundo con una base juridica y jurisdiccional, importante.

Pasemos ahora al altimo tema de este trabajo, el relativo a los derechos
humanos con motivo de la reforma constitucional reciente y con referencia
al DIPr, mismo que al menos dejaremos planteado dadas las limitaciones de
este trabajo.

III. LOS DERECHOS HUMANOS
Y LA REFORMA CONSTITUCIONAL

Dijimos anteriormente que el tema se plantea en los siguientes términos:

Ya hemos visto como se incorpora la norma juridica internacional al
sistema juridico nacional. También dijimos que los tratados o convenios in-
ternacionales estan elaborados para facilitar el trafico juridico internacional
y elevan el nivel de los derechos de las personas que pertenecen a los paises
que firman el tratado. La incorporacion de un derecho mas favorable en el
sistema juridico interno, especialmente en materia de derechos humanos,
debe subsistir dentro del sistema, ya que la norma juridica internacional
se “nacionaliz6” y se integro al sistema juridico interno para beneficio de
las personas. Este punto ha sido sancionado con la reforma constitucional
con los siguientes términos: “Las normas relativas a los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y con los tratados internacionales de la
materia, favoreciendo en todo tiempo a las personas, la proteccién mas am-
plia” —articulo lo.—.

Ciertamente estamos en un tema poco explorado, al menos de la pers-
pectiva del DIPr. Sin embargo, partimos del principio del bienestar comun,
que ha sido objeto de la jurisprudencia en materia de derechos humanos, al
menos en el continente latinoamericano. Se trata que el legislador interno
se supedite a las normas internacionales en materia de derechos humanos
que propendan al bien comun.

En el caso que nos ocupa, nos referimos a normas internacionales que
se han incorporado al sistema juridico interno. Ademas, el contenido de
estas normas establece derechos mas especificos, nuevos derechos o sim-
plemente, regulaciones que facilitan el alcance de esos derechos. Un ejem-
plo nos ayudara a precisar este concepto. La adopcién internacional, tal y
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como esta prevista en los tratados mas importantes ratificados por México,
establece procedimientos mas expeditos que los establecidos localmente.
Mediante esta facilitacion, los extranjeros pueden adoptar niflos mexicanos
mediante un procedimiento simplificado y con ello cumplir con el bien co-
mun, es decir, que un menor huérfano mexicano, tenga una familia y crezca
al lado de ésta. Pero sucede que un extranjero procedente de un Estado que
no es signatario de esos tratados, no podra adoptar a un nino mexicano por
ese medio de este régimen de facilitacién y de esa manera dejar de cumplir
con el bien coman del menor, simplemente porque el dicho Estado, no ha
firmado el tratado o convencién internacional. El precepto constitucional
reformado al que hemos hecho mencién, nos dice que cuando se trata de
este tipo de derechos se le debe otorgar a la persona, la protecciéon mas am-
plia y en el caso al que nos referimos, la facilitaciéon para el ejercicio del de-
recho de adopcion, debe ser igualmente amplia. No hay que desconocer, sin
embargo, que el ejercicio de este derecho esta vinculado con un tema dis-
tinto, instrumental. Pero no menos importante. Un convenio internacional
implica necesariamente obligaciones para los Estados firmantes del tratado
que son indispensables para su funcionalidad.

Puede ser este Gltimo un argumento de peso pero es compensable con
una estructura efectiva de supervision sobre el seguimiento que se le debe
dar al menor adoptado. En las convenciones internacionales se establece
la obligacion para el Estado parte, de darle seguimiento al cuidado de los
padres adoptivos sobre hijos adoptivos, en el proceso de acoplamiento fami-
liar. Esto que es un procedimiento administrativo de supervision temporal,
lo pueden acordar autoridades mexicanas con cualquier extranjero que de-
see adoptar y que no tenga su domicilio en un pais parte de la Convencion,
para que rinda informes al consulado mexicano del domicilio familiar y
permitir visitas de las autoridades consulares mexicanas. Ciertamente no
es un procedimiento que pueda convertirse en ejecutivo a fin de separar a
un menor adoptado y que es maltratado, de su familia de adopcién o peor
aun, en aquellos casos, afortunadamente menos hoy en dia, que la adopcién
sirva para introducir al menor en una red de prostitucion. En realidad, para
evitar esos contratiempos el juez dispone actualmente de la informaciéon
completa de cualquier persona, incluyendo, si los hubiere, sus antecedentes
penales, a fin de poder distinguir con claridad que la persona de los adop-
tantes sea adecuada para la adopcién. Y ésta, debe ser labor de las autori-
dades que participan en procedimientos de esta naturaleza que en el caso
de México es el Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia
(DIF Nacional). Estos son los funcionarios que preparan el expediente de
los futuros adoptantes.
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Se ha puesto ese ejemplo obviamente de manera muy general ya que el
tema envuelve cuestiones mas complejas, como el de la doble jurisdiccion,
o bien, otras instituciones que como ésta, se regulan internacionalmente y
tienen sus peculiaridades, etcétera, porque ilustra como un mecanismo faci-
litador para alcanzar el Bien Comtn de un menor huérfano mexicano, no
debe estar sujeto, como en este ejemplo, a la firma de un determinado Esta-
do, del tratado. La norma juridica internacional, al incorporarse al sistema
juridico mexicano, al “nacionalizarse”, debe servir para todas las personas
que se encuentren dentro de territorio nacional o quienes quieran adoptar
a un menor, contraer matrimonio o celebrar un contrato.

Una cuestion interesante vinculada con la anterior, que se puede discu-
tir es la siguiente ¢Es posible que un nacional opte por las normas de facili-
tacion del tratado y no por las normas internas en materia de adopcion? Se
puede decir que el ambito personal de aplicacion del tratado no lo incluye
y por tanto no tiene opcién. Sin embargo, se trata de un procedimiento que
mejora los derechos de la persona, en este caso, derechos humanos, consi-
deramos que es posible. El tratado ha sido ratificado por México, la norma
internacional se incorpor6 al derecho nacional y éste, no puede ser exclu-
yente con respecto a esa persona que tiene su domicilio en México. Dicho
en otros términos, por el hecho de la incorporaciéon de la norma juridica
internacional al sistema interno, perdié el ambito de aplicaciéon personal
que le da el tratado y al ser norma nacional es aplicable a todas las personas
que se encuentren dentro de territorio nacional y por ser en favor de los de-
rechos humanos, debe ser aplicada a esa persona.

Se tratara de una elevacion de la norma interna al nivel de la norma
internacional correspondiente, en materia de derechos humanos. Esta sera
pues la via para alcanzar el bien coman.

No todos los casos son tan evidentes como el ejemplo que dimos de la
adopcion, sobre todo cuando se trata de transacciones comerciales pero aun
en éstas, hay un ingrediente importante para la igualacion de derechos a fin
de que las transacciones comerciales sean justas para las dos partes. Veamos
un ¢jemplo. La Convencién de Naciones Unidas sobre Contratos de Com-
praventa de Mercancias establece reglas que definen derechos y facilitan su
ejecucion. Lo mismo ;CGomo negarlas a una persona procedente de un pais
no miembro del tratado? Hacerlo seria situar a la persona en una situacion
de desventaja. Por el solo hecho que México decidi6 incorporar a su sistema
juridico un sistema internacional de compraventa de mercancias avanzado.
El sistema juridico, se ha modernizado en ese sector, y éste debe ser para
beneficio de todas las personas.
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Un caso solamente podria justificar la excepcion a esta propuesta 'y con-
siste en lo siguiente.

Es el caso de los tratados comerciales, fiscales y otros que requieren una
interactuacion mutua y permanente de los Estados signatarios del tratado.
Ademas obedecen a una politica internacional muy definida. Sélo con ta-
les o cuales Estados, le conviene al estado mexicano otorgar preferencias
arancelarias a cambio de otras tantas y con otros Estados no. Pero ain en
este ambito, un derecho sustantivo vinculado a los derechos humanos de la
persona, debera ser extensivo para todas las demas. No encontramos una
razén juridica para excluirlo.

IV. CONCLUSION

Hemos hecho un rapido recorrido al tema que nos ocupa. Intentamos mos-
trar su estado del arte y dimos respuesta a algunas interrogantes. El obje-
tivo es dejar lo mas claro posible que la norma juridica internacional hoy
en dia, se incorpora a los sistemas juridicos nacionales, de diversas formas.
Que el Estado nacional como categoria de analisis es vigente pero también
es importante recordar, parafraseando al filésofo de la modernidad, Jirgen
Habermas, quien dijo hace un cuarto de siglo que entre las mutaciones cul-
turales actuales en el mundo, se reflejan a las “tradiciones culturales, la uni-
versalizacién de normas y la generalizacion de los valores” y la definicion de
las entidades individuales —y que estos son— prerrequisitos que ya existen
en muchas mentes, en el sentido de que estamos inmersos en un cambio en
el derecho como el que se dio a partir de las grandes codificaciones. Cambio
que va acompasado ahora a los desplazamientos del individuo y las familias
y a las grandes transformaciones de la economia.

La incorporacién de la norma juridica internacional, la que estudia el
DIPr, se incorpora al sistema juridico mexicano también de diferentes for-
mas que se ha intentado explicar en este trabajo y su incorporacién hoy en
dia ya puede medirse en sus efectos en la modernizacién del sistema juridico
mexicano.
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