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I. INTRODUCCION

Un lugar comtin en el pensamiento juridico en nuestro pais es considerar al
Derecho internacional privado (en lo sucesivo DIPr) como una materia es-
pecializada y elitista alejada de los necesarios vinculos con el resto del or-
den juridico. Bajo una concepcion asi pareceria una disciplina excepcio-
nal, tildada de un alto grado de complejidad en gran medida derivada de su
presupuesto basico: la pluralidad de sistemas juridicos, que so6lo atiende
necesidades de un reducido niumero de personas y esencialmente de gran-
des empresas mercantiles con actividades internacionales. Frente a esta vi-
sion encontramos que dentro de la mundializacion, fendmeno tan dificil de
definir sin prejuicios ideologicos como innegablemente omnipresente, las
situaciones juridicas privadas con caracter internacional se presentan con
mayor frecuencia e involucran a sujetos y situaciones que normalmente en-
contraban soluciones dentro del sistema interno.' La barrera, alguna vez in-
perforable del Estado-nacion, cada vez es mas porosa y por ende las grandes
transacciones comerciales o financieras internacionales, los fendmenos mi-
gratorios temporales y permanentes y el avance tecnoldgico (en especial en
el sector de la telecomunicaciones) crean un gran nimero de problemas de

1 Véase, Fernandez Arroyo, D. P. (coord.), Derecho internacional privado de los
Estados del Mercosur, Buenos Aires, Zavalia, 2003, pp. 59-65.
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DIPr. Personas que nunca han visitado otras comunidades pueden verse
demandadas ante tribunales de otros Estados, asimismo el secuestro inter-
nacional de menores es, tristemente, un fendmeno real. Por otro lado, el
auge del turismo y las visitas temporales por razones académicas o labora-
les pueden desembocar en conflictos relativos a paternidad, matrimonio o
uniones de hecho, obligaciones alimenticias, contratos, etcétera.

Ante tal perspectiva es urgente la existencia de un verdadero sistema
sofisticado de DIPr que atienda principalmente los principios juridicos
del ordenamiento juridico mexicano. Es aqui donde aparece la necesidad
de garantizar el acceso a la justicia en dichos casos.” Los principios de
igualdad juridica consagrados en los sistemas internacionales de protec-
cion a los derechos humanos y en el articulo 1o. de la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos (CPUEM) ha trascendido al ambi-
to del derecho procesal civil dentro del principio de igualdad procesal de
las partes. Dicho principio se basa en una concepcion liberal que se ve
matizada de tintes mucho mas sociales para crear instituciones equilibra-
doras en palabras de H. Fix-Zamudio’ como la justicia gratuita, asisten-
cia juridica técnica y la defensa libre. Aunque el acceso a la justicia en el
DIPr reposa en gran medida en un adecuado sistema de derecho procesal
civil interno, no se debe minimizar el contenido de dicho sistema menos-
preciandolo a favor de un ordenamiento sustantivo adecuado.’ Debido al
principio lex fori regit procesum encontramos una impregnacion de valo-
res constitucionales las acciones procesales en materia de DIPr.

No obstante hay que tomar en consideracion la regulacion convencio-
nal de ciertos minimos que han sido desarrollados en los distintos siste-

2 Para un analisis general del acceso a la justicia en México, véase, Fix-Fierro y Lo-
pez Ayllon, “El acceso a la justicia en México. Una reflexion multidisciplinaria”, Valdés
Diego y Gutiérrez, Rodrigo (coords.), Justicia: Memoria del IV Congreso nacional de
Derecho constitucional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridica, 2001, pp.
111-142.

3 Cf, Fix-Zamudio, H.,Constitucion y proceso civil en Latinoamérica, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1974, p. 64.

4 Como sefiala R.O. Berizonce “La defensa judicial de los derechos asume una signi-
ficacion superlativa, porque su consagracion exige el libre e irrestricto acceso a la juris-
diccion”, cfr. “Algunos obstaculos al acceso a la justicia”, Ovalle Favela, J. (coord.),
Administracion de justicia en Iberoamérica, México, UNAM, Instituto de Investigacio-
nes Juridica, 1993, pp. 41-65, p. 42. Sobre el movimiento de acceso a la justicia, véase,
Cappelletti, M., “La justicia social: Acceso a la justicia y la responsabilidad del jurista en
nuestra época”, H. Fix-Fierro (traductor) Dimensiones de la justicia en el mundo contem-
poraneo (cuatro estudios de derecho comparado), México, Porrua, 1993, pp. 45-114.
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mas de proteccion internacional de los derechos humanos en los que par-
ticipa México. Por lo que respecta a los instrumentos emanados de la
ONU, el articulo 8o. de la de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948 senala que toda persona tiene derecho a un recurso
efectivo ante los tribunales nacionales competentes, precepto que se en-
cuentra perfectamente sincronizado con articulo 17 de la CPEUM. Por
su parte, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos del 16 de diciembre de
1966 en su articulo 14 recoge el principio de igualdad ante los tribunales,
derecho de audiencia, e imparcialidad e independencia de los tribunales
previamente establecidos no solo en acusaciones de tipo penal sino en la
determinacion de derechos y obligaciones de caracter civil. Dentro del
sistema americano de proteccion a los derechos humanos, la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre hecha en Bogota en
1948 en su articulo XVIII incluye el derecho de toda persona a acudir a
los tribunales para hacer valer sus derechos. Sin embargo, es la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, hecha en San José el 22 de
noviembre de 1969, la que contiene un mayor desarrollo de tales dere-
chos al establecer el principio general de igualdad (articulo 1.1), derecho
de audiencia ante un tribunal preestablecido, independiente e imparcial
(articulo 8.1), principio de igual proteccion ante la ley (articulo 24), de-
recho a un recurso efectivo a los tribunales (articulo 25.1), y compromi-
so de los Estados a desarrollar las posibilidades de recurso judicial (ar-
ticulo 25.2.b).

También encontramos un importante desarrollo al derecho de acceso a
la justicia en sistemas regionales de proteccion internacional de los dere-
chos humanos en los que no participa México, en especial el sistema eu-
ropeo (tanto del Consejo de Europa como de la Union Europea). Por lo
que se refiere al Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Hu-
manos y Libertades Fundamentales® comprende un estandar mucho mas
alto de proteccidn en su articulo 60. al incluir: acceso a los tribunales (ar-
ticulo 6.1), derecho a una sentencia publica (articulo 6.1), derecho a ser
informado en una lengua que comprenda sobre la acusacion (articulo
6.3.a), disponer del tiempo y facilidades para la preparacion de la defen-

5 Hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 revisado de conformidad con el proto-
colo 11. Para un estudio del impacto del Convenio Europeo en los litigios de caracter ci-
vil, véase, Rojas Amandi, “El derecho a los tribunales en los litigios de caracter civil en el
Convenio Europeo para la proteccion de Derechos Humanos y las libertades fundamenta-
les”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, volumen I11, 2003, pp. 329-351.
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sa (articulo 6.3.b), derecho a defenderse o a la asistencia judicial gratuita
(articulo 3.c). Dentro del sistema comunitario se encuentran diversas es-
tipulaciones basadas no sélo en la version consolidada del tratado consti-
tutivo’ sino también en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea (UE).” Dentro del Tratado de la Unién Europea (TUE) encontra-
mos diversas prohibiciones a la discriminacioén en razén a la nacionali-
dad de los ciudadanos comunitarios, lo que se tiene un impacto directo
en las condiciones de acceso a los tribunales de los Estados de la UE por
parte de dichos ciudadanos.’ Un factor clave para la eliminacion de cual-
quier tipo de discriminacion es la creacion de una ciudadania de la UE
en el articulo 20. del TUE que a su vez se ve reforzado por el articulo
21.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europa que
prohibe toda discriminacidn por razén de la nacionalidad en el &mbito de
aplicacion del TUE y Tratado Constitutivo de la Comunidad Europa. Por
su parte el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales esta-
blece la obligacion por parte del Estado de brindar asistencia juridica
gratuita para las personas que no dispongan de recursos suficientes,
siempre y cuando dicha asistencia resulte necesaria para garantizar la
efectividad del acceso a la justicia.

Bajo el cobijo de los estdndares internacionales y constitucionales de
derecho de acceso a la justicia cabe sefialar algunas particularidades refe-
rentes a la implementacion de dicho derecho en el DIPr mexicano. La
primera anotacion versa sobre el caracter privado y la existencia de un
posible elemento de extranjeria procesal. Debido a que la principal refe-
rencia constitucional al acceso a la justicia es al articulo 17 y que en el
texto del mismo no se incluye el derecho a la asistencia judicial gratuita,
sino que esta se incluye en los derechos tutelados en los procesos penales

6 Es decir el Tratado de la Unién Europea firmado en Maastrich el 7 de febrero de
1992 con los cambios efectuados por el Tratado de Niza del 26 de febrero de 2001 por el
que se modifican el tratado de la Unidn Europea, los tratados constitutivos de las comuni-
dades europeas y determinados actos conexos.

7 2000/C 364/01 publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas del 18
de diciembre de 2000.

8 Tal impacto es descrito por J.C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo de la si-
guiente manera: “La eviccion de discriminaciones procesales en el ambito de libertades
comunitarias conlleva un criterio interpretativo e informativo de primer orden”, ¢fi., De-
recho internacional privado, Madrid, Civitas, 1999, p. 325.
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en el articulo 20.IX,” mucho se ha cuestionado la extension del derecho a
la misma en areas de derecho privado. Si bien una adecuada interpreta-
cion de los articulos 17 y lo. de la CPEUM justificaria plenamente la
asesoria juridica gratuita, bajo ciertas condiciones en asuntos privados,
esta posibilidad se veia minado por la inexistencia de un mecanismo le-
gal o administrativo para implementarlo. En el ambito de las competen-
cias federales, que para el caso del DIPr la referencia seria a las situacio-
nes comerciales internacionales y a los casos civiles federales que son
por su propia naturaleza excepcionales y reducidos, dicho vacié comien-
za a ser cubierto con la Ley Federal de Defensoria Publica,”’ que crea el
Instituto Federal de Defensoria Publica dependiente del Poder Judicial
de la Federacion. Para asuntos que no sean de caracter penal, se prevé un
sistema de asesoria juridica (articulo 4.1I) si previamente se reunen cier-
tos requisitos (articulo 14) a través de un analisis socio-econdmico (ar-
ticulo 16) y preferentemente se presta dicho servicio a: personas desem-
pleadas o que no tengan ingresos, trabajadores jubilados o pensionados
(ademas de sus conyuges), trabajadores eventuales o subempleados, per-
sonas que perciban ingresos menores a una cantidad establecida por el
propio Instituto Federal de Defensoria Publica, e indigenas (articulo 15).
Las Bases de Organizacion y Funcionamiento del Instituto Federal de
Defensoria de Publica en su articulo 29.11I establecen que la asesoria ju-
ridica de dicho instituto se aplicard en materia civil a:'' asuntos civiles
federales de conformidad con el articulo 53 de la Ley Organica del Poder
Judicial de la Federacion (con excepcidon de asuntos civiles concernien-
tes a personal del cuerpo diplomatico o consular), amparos civiles de
conformidad con el articulo 54 de la misma Ley (con excepcion de aque-
llos casos que provengan del fuero comun, en los que ya se cuente con
asesoria o asistencia juridica de la instituciéon de defensoria correspon-
diente a dicho fuero, o que por razén del mismo, debe acudir en requeri-
miento de sus servicios a esa institucion, excepto cuando acrediten que
¢éstos le fueron negados), amparos directos y juicios de amparo en los
que el asesor juridico debe actuar como representante especial de un me-
nor, por designacion del juez de Distrito. No hay que olvidar que el acce-

9 El cual garantiza el derecho a una defensa adecuada, por si, por abogado o por per-
sona de su confianza. En caso de que el inculpado no quiera o no pueda nombrar defensor,
después de haber sido requerido para hacerlo, el juez le designara un defensor de oficio.

10 DOF 28 de mayo de 1998.
11 DOF 26 de noviembre de 1998 con reformas de 19 de febrero de 2002.
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so a la justicia en el DIPr es ante los tribunales de primera instancia de
las entidades federativas. Por tanto depende en gran medida del desarro-
llo legislativo de los congresos locales de leyes de defensoria de oficio a
nivel local que establezcan un instituto de defensoria de oficio que sea
parte del Poder Judicial y no parte del Poder Ejecutivo, lo que normal-
mente arroja mejores resultados.”” En el caso del Distrito Federal existe
la Ley de Defensoria de Oficio del Distrito Federal” prevé servicios de
defensoria de oficio en materia civil, familiar y de arrendamiento, previo
estudio socio-econdmico (articulo 11) y en casos en los que la persona
no sea sujeto de defensoria de oficio existe la posibilidad de asesoria ju-
ridica en las mismas materias (articulo 13). Otro caso relevante es el de
la Ley de Representacion Gratuita en materia Civil del Estado de Guana-
juato' que si bien resulta positiva en cuanto a su especialidad se ve opa-
cada por el hecho de que dicha representacion es prestada por una direc-
cion general del Poder Ejecutivo.

De manera complementaria al marco general de acceso a la justicia
encontramos diversas convenciones internacionales que en su gran ma-
yoria no han sido ratificadas por México, por ejemplo la Convencion de
La Haya sobre Procedimiento Civil del 1o. de marzo de 1954 y la Con-
vencion de La Haya para Facilitar el Acceso Internacional a la Justicia
del 25 de octubre de 1980. No por esto se puede generalizar que en Mé-
xico no existan normas sobre acceso a la justicia de DIPr de origen con-
vencional, ya que diversas convenciones contienen normas asiladas so-
bre aspectos relativos al acceso a la justicia. El principal objeto de dichas
convenciones es la eliminacion de un trato procesal discriminatorio con
base en la nacionalidad o ausencia de residencia o domicilio en el Esta-
do. El trato desfavorable en razén a la nacionalidad deberia ser atenuado
debido a su prohibicion via articulo 1o. de la CPEUM. Sin embargo, el
ordenamiento juridico mexicano se encuentra desgraciadamente impreg-
nado de regimenes de excepcionalidad que encuentran su mas dura re-
presentacion en los articulos 32 y 33 de la CPEUM. Dentro del primero
se predica la preferencia de los mexicanos sobre los extranjeros en igual-

12 Esta misma afirmacion se recoge en Concha Cantt y Caballero Juarez, Diagnosti-
co sobre la administracion de justicia en las entidades federativas, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridica, 2001, pp. 315y 316.

13 Gaceta Oficial del Distrito Federal del 17 de julio de 1997 y DOF del 18 de junio
de 1997.

14 Periddico oficial del 23 de junio de 1995.
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dad de circunstancias, para todo tipo de concesiones y para todos los em-
pleos, cargos o comisiones de gobierno en que sea indispensable la cali-
dad de ciudadano; mientras que el segundo permite al Ejecutivo de la
Unidn hacer abandonar el territorio nacional, inmediatamente y sin nece-
sidad de juicio previo, a todo extranjero cuya permanencia juzgue incon-
veniente. De hecho el articulo 33 es la base de la reserva formulada por
México al articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos. El articulo 13 del mencionado instrumento sobre derechos huma-
nos desarrolla un concepto completamente opuesto al del articulo 33 de
la CPEUM, al sefialar que un extranjero que se encuentre legalmente en
el territorio de un Estado parte en el Pacto solo podré ser expulsado de ¢l
en cumplimiento de una decision adoptada conforme a la ley; y a menos
que razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello, se per-
mitird a tal extranjero exponer las razones que lo asistan en contra de su
expulsion, asi como someter su caso a revision ante la autoridad compe-
tente o bien ante la persona o personas designas especialmente por dicha
autoridad competente, y hacerse representar con tal fin ante ellas.” En
aspectos del indole familiar la Ley General de Poblacion'® establece el
requisito de acreditacion de la legal estancia en el pais para la celebra-
cion de cualquier acto referente al estado civil (exceptuando registro de
nacimientos y de defuncién)'’ y ademds y en caso de divorcio o nulidad
matrimonial este se admitira en caso en que previamente se solicite certi-
ficacion de legal estancia y de acreditacion de cierta calidad migratoria
por parte de la Secretaria de Gobernacion. '

El Reglamento de la Ley General de Poblacion extiende el requisito
de certificacion a tramites de adopcion.” En todos estos casos estamos
ante una discriminacion procesal por ausencia de una calidad migratoria
especifica o autorizacion y lo que es mas grave una autentica denegacion
de justicia en el caso de extranjeros indocumentados. Exactamente este

15 Sobre la problematica que plantea una reserva similar en el &mbito en el sistema in-
teramericano de proteccion, véase, Corcuera Cabezut, S., Derecho constitucional y dere-
cho internacional de los derechos humano, México, Oxford, 2002, pp. 209-247.

16 DOF del 7 de enero de 1974.

17 Articulo 68, LGP.

18 Articulo 60, LGP y articulo 131 del RLGP. Al respecto, véase Pereznieto Castro,
L. y Silva Silva, J. A., Derecho internacional privado. Parte especial, México, Oxford,
2000, pp. 130y 131.

19 Articulo 125.1, RLGP.
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tipo de situaciones se tratan de evitar a través de la via convencional, por
medio de una clausula de acceso a los tribunales en las mismas condicio-
nes similar al principio de no discriminacion comunitario pero en un am-
bito de aplicacién mucho mas limitado (es decir, DIPr y basado en la reci-
procidad convencional). El trato no discriminatorio se encuentra contenido
en una convencion en materia de alimentos de la que es parte México
como en el caso del Convenio de Nueva York sobre la Obtencion de Ali-
mentos en el Extranjero del 20 de junio de 1956 que garantiza en su ar-
ticulo 9.1 un mismo trato para los demandantes de alimentos en dichos
procedimientos.

El principio de no discriminacion se encuentra incluido en otros ins-
trumentos convencionales de cooperacion procesal internacional en los
que no participa México, por ejemplo en algunos acuerdos bilaterales que
han celebrado Espafia y Francia. Este es el caso del articulo 36.1 del
Convenio de Cooperacion Juridica en materia Civil entre el Reino de
Espana y el Gobierno de la Republica Federal de Brasil, hecho en Ma-
drid el 13 de abril de 1989, del articulo 1.1 del Tratado entre el Reino
de Espana y la Republica Popular de China sobre Asistencia Judicial en
materia Civil y Mercantil, hecho en Pekin el 2 de mayo de 1992,” el ar-
ticulo lo. del Convenio sobre Asistencia Judicial y Reconocimiento y
Ejecucion de Sentencias en materia Civil y Mercantil entre Espaiia e Ita-
lia hecho en Madrid el 22 de mayo de 1973,” el articulo 1o. del Conve-
nio entre Espafia y Rumania complementario del Convenio relativo al
Procedimiento Civil concluido en La Haya el 1o. marzo 1954.” el articu-
lo 2.1 del Convenio entre Espafia y Tailandia de Asistencia Judicial en
materia Civil y Mercantil del 15 de junio de 1998, y el articulo 16 del
Convenio de Cooperacion Juridica entre Espafia y la Republica Oriental
de Uruguay hecho en Montevideo el 4 de noviembre de 1987,** que per-
miten a los nacionales de una Parte contratante disfrutar en el territorio

20 Publicado en el Boletin Oficial del Estado del 10 de julio de 1991.

21 Publicado en el Boletin Oficial del Estado del 31 de enero de 1994.

22 Publicado en el Boletin Oficial del Estado del 15 de noviembre de 1977.

23 BOE ntimero 109 del 7 de mayo de 1999. Articulo lo. Los nacionales de cada uno
de los Estados contratantes gozaran, en el territorio del otro Estado, del mismo tratamien-
to que los nacionales de este ultimo, en lo que respecta a la proteccion legal y judicial de
caracter procesal, en materia civil y mercantil. A tal efecto, tendran libre acceso a los Tri-
bunales del otro Estado y podran comparecer en juicio en las mismas condiciones que los
nacionales del Estado contratante requerido.

24 Publicado en el Boletin Oficial del Estado del 30 de abril de 1998.
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de la otra parte, de la misma proteccion judicial que tengan sus naciona-
les, teniendo acceso a los tribunales, en litigios, relativos a materias civiles
y mercantiles, en las mismas condiciones que sus nacionales. Una disposi-
cion similar se encuentra en el articulo 1.2 del Convenio sobre Asistencia
Juridica, Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias en Asuntos Civiles
entre Espafia y al Republica Socialista de Checoslovaquia®™ (que como
Estados sucesores sigue en vigor entre Espana y la Republica Checa por
un lado y entre Espafia y la Republica Eslovaca por otro), que se refiere
a que los ciudadanos de una parte contratante podran comparecer ante las
autoridades judiciales de otra parte contratante y defender sus derechos,
presentar peticiones, entablar acciones y solicitar formas de revision en
las mismas condiciones que los ciudadanos de la otra parte contratantes.
Por otro lado, Francia en la Convencién con los Emiratos Arabes Unidos
relativa a la Cooperacion Judicial Internacional, el Reconocimiento y la
Ejecucion de Decisiones en materia Civil y Mercantil hecha en Paris el 7
de septiembre de 19917 en su articulo 20. y en la Convencién con Mon-
golia relativa a Cooperacion Judicial Internacional, el Reconocimiento y
Ejecucion de Decisiones en materia Civil hecha en Paris el 27 de febrero
de 19927 en su articulo 4.1 también se refieren a que los nacionales de
los Estados contratantes gozaran en la defensa de sus derechos, intereses
de las mismas condiciones de las que gocen los nacionales de dichos
Estados, ademas de libre acceso a los tribunales.

Lo mismo senala la Convencion entre Francia y Tunez relativa a la
Cooperacion Juridica en materia Civil y Comercial y para el Reconoci-
miento y Ejecucion de Decisiones Judiciales hecha en Paris el 28 de julio
de 1972,” s6lo que en articulo lo. lo extiende a jurisdicciones tanto judi-
ciales como administrativas. Por tltimo, en lo que se refiere a instrumen-
tos derivados de sistemas de integracion regional encontramos que el ar-
ticulo 30. del Protocolo de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en
materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa de las Lefias de 1992
(en el ambito del Mecosur) consagra la igualdad de los ciudadanos y resi-
dentes permanentes en cuanto al libre acceso a la jurisdiccion. Por lo que
se refiere a fuentes de lex mercatoria los principios y reglas de procedi-
miento civil transnacional de Unidroit y el American Law Insitute en su

25 Publicado en el Boletin Oficial del Estado del 3 de diciembre de 1988.
26 Journal officiel del 24 de marzo de 1993.
27 Journal officiel del 24 de marzo de 1994.
8 Journal officiel del 17 de marzo de 1974.
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punto 3.1 también requieren a los tribunales asegurar la igualdad de trato
y defensa de los derechos de las partes, tratando de evitar todo tipo de
discriminacidn ilegitima, en especial con base en la nacionalidad o resi-
dencia (articulo 3.2).

En general podemos constreiiir el estudio del acceso a la justicia en el
DIPr en tres grandes ambitos: el primero de ellos es el foro de necesidad, en
oposicion a exorbitantes, el segundo la posibilidad de beneficios de asesoria
juridica gratuita, y, por ultimo, la eliminacion de toda caucion de arraigo en
juicio hacia la parte extranjera o domiciliada en el extranjero.

II. FORO DE NECESIDAD

El establecimiento de foros de competencia adecuados debe ser un
principio que impregne de manera general todo el sistema de competen-
cia judicial internacional del ordenamiento juridico. La falta de un cuer-
po normativo especifico en materia de CJI es una gran ausencia del siste-
ma de DIPr mexicano, aspecto que se agrava debido a la inexistencia de
criterios judiciales que doten de cierta particularidad internacional a las
normas de competencia territorial nacionales. Si bien la existencia de fo-
ros de proteccion y la ausencia de foros desorbitados son una constante
en la legislacion procesal civil federal y estatal mexicana (en gran parte
debido a que las normas de competencia judicial se dan en el marco de
un sistema federal y con limites constitucionales especificos a las facul-
tades jurisdiccionales de dichos tribunales), la existencia de un foro de
necesidad es la verdadera expresion de criterios de competencia territo-
riales impregnados del derecho al acceso a la justicia del articulo 17 de la
CPEUM vy recogido en distintos convenios en materia de derechos huma-
nos de los que es parte México.” Dicho forum necesitatis se encuentra
regulado tanto para la determinacion de la competencia directa de los tri-
bunales mexicanos, como para efectos de la revision de la competencia
del juez de origen (competencia indirecta). En el CFPC encontramos am-
bos criterios regulados dentro del articulo 565 por el cual un tribunal na-

29 Al respecto sefiala D. P. Fernandez Arroyo que la formulacion expresa del foro de
necesidad, ademas de cooperar en la realizacion de la justicia, brinda una inestimable
ayuda a los jueces para casos en los cuales la sujecion estricta al principio de legalidad po-
drian socavar, paraddjicamente, dicha realizacion. En tal sentido, funge como buen anti-
doto frente a los excesos de positivismo que suelen campear por nuestros tribunales, cfr-.,
Derecho internacional privado de los Estados del Mercosur, cit., nota 1, p. 164.
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cional reconocera la competencia asumida por un tribunal extranjero si a
su juicio éste hubiera asumido dicha competencia para evitar una dene-
gacion de justicia, por no existir 6rgano jurisdiccional competente. El
mismo precepto permite ademas, que un tribunal mexicano pueda sumir
competencia en casos analogos.

Dicho criterio proviene del articulo 20. de la Convencion Interameri-
cana sobre competencia en la esfera internacional para la eficacia extra-
territorial de sentencias extranjeras™ que considera satisfecho el requisito
de la competencia en la esfera internacional, si a criterio del 6rgano juris-
diccional del Estado parte donde deba surtir efectos, el 6rgano jurisdic-
cional que pronunci6 la sentencia asumi6 la competencia para evitar de-
negacion de justicia por no existir 6rgano jurisdiccional competente. Este
mismo criterio se incluye en el articulo 5o. de la Convencion Bilateral
entre México y Espafia sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias
judiciales y laudos arbitrales en materia civil y mercantil.” La influencia
del foro de necesidad de la Convencion interamericana parece arraigarse
no solamente en el legislacion interna (CFPC) sino también en el modelo
convencional mexicano. Dado que el acuerdo con Espaiia es el unico tra-
tado bilateral que tiene México sobre reconocimiento y ejecucion de sen-
tencias y la Convencién interamericana el unico multilateral, podemos
decir que el foro de necesidad se encuentra integrado en el sistema juri-
dico mexicano.

El forum necessitatis se manifiesta de manera positiva en otros conve-
nios y legislaciones internas de diversos Estados. El modelo del sistema
juridico mexicano en el foro de necesidad como corrector en un conflicto
negativo de jurisdicciones, es decir, en el caso de que dos o mas tribuna-
les se abstengan de conocer de un asunto y para evitar una denegacion de
justicia se declare competente (aun en ausencia de una norma de compe-
tencia territorial) el tribunal del foro, es seguido en distintas convencio-
nes como: el articulo 8.2 del Convenio entre Espafia y Rumania sobre
Competencia Judicial, Reconocimiento y Ejecucion de Decisiones en
materia Civil y Mercantil, hecho en Bucarest el 17 de noviembre de
19977 y el articulo 7.2 del tratado entre el Reino de Espafia y la Republi-

30 Hecha en la Paz. Bolivia, el 24 de mayo de 1984 (CIDIP III).

31 Hecha en Madrid el 17 de abril de 1989. DOF 5 de marzo de 1992.

32 BOE del 5 de junio 1999. Dicho articulo sefiala: Si como consecuencia de un con-
flicto negativo de competencia se produjera una denegacion de justicia, cualquier tribunal
podra conocer del litigio.
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ca de El Salvador sobre Competencia Judicial, Reconocimiento y Ejecu-
cién de Sentencias en materia Civil y Mercantil.” Ambos convenios re-
presentan una “segunda generacion” de convenios de reconocimiento y
ejecucion de sentencias, que unifica también criterios de competencia di-
recta para eliminar la revision de la competencia de origen bajo el esque-
ma del Reglamento de Bruselas 44/2001 sobre Competencia Judicial
Internacional, Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias en materia Ci-
vil y Mercantil aplicable a toda la UE, excepto Dinamarca. Mismo mo-
delo que deriva del sistema de Convenciones de Bruselas (del 27 de di-
ciembre de 1968 aplicable entre la UE y Dinamarca) y la de Lugano del
16 de septiembre de 1988 (aplicable entre la UE y los paises de la Aso-
ciacion Europea de Libre Comercio, y que también adopta el proyecto de
Convencion de La Haya en la misma materia). Por lo que se refiere a la
legislacion interna esta misma regla se incorpora en distintas leyes sobre
DIPr, las cuales siguen textualmente al articulo 30. de la Ley Federal
Suiza de Derecho Internacional Privado del 18 de diciembre de 1987,
este es el caso del articulo 153 de la Ley de DIPr Rumana de 1992, ar-
ticulo 3136 del Codigo Civil de Québec de 1991, y articulo 7o. del Pro-
yecto argentino de DIPR de 1999 y articulo 2543 del Proyecto de 2000.”
Por otro lado el modelo suizo introduce una variacion respecto al modelo
mexicano en el sentido de ampliar el foro de necesidad no sélo a situa-
ciones de imposibilidad de acudir a algin foro, sino también incluye un
criterio de razonabilidad de la obtencion de justicia en el foro extranjero.
En caso de un conflicto negativo de competencia se presenta la necesi-
dad de que un tribunal se declare competente para efectos de evitar una
denegacion de justicia.

Bajo este criterio se enmarcarian casos como los sefialados por M.
Virgos y F. Garcimartin: casos de imposibilidad de hecho como situacio-
nes de enfrentamiento bélico y revoluciones internas o la negativa de re-
conocimiento por parte de un tribunal estatal de una decision extranjera,

33 BOE del 25 de octubre del 2001. El texto es idéntico que el de la convencién con
Rumania.

34 La cual dice textualmente: Cuando la presente ley no prevea algiin foro en Suiza y
un proceso en el extranjero no revele posible o, cuando no se pueda razonablemente exigir
que alli sea introducida, tendran competencia los tribunales o las autoridades administra-
tivas suizas del lugar con el cual el supuesto tenga suficiente relacion.

35 Cfr. Fernandez Arroyo, D. P. (coord.), Derecho internacional privado de los Esta-
dos del Mercosur, cit., nota 1, p. 164.
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si el actor no puede satisfacer su pretension en el extranjero ni iniciar un
nuevo proceso en dicho Estado por carecer los tribunales del foro de
competencia para conocer de ese objeto.” Por lo que se refiere a fuentes
de lex mercatoria en los principios y reglas de procedimiento civil trans-
nacional de Unidroit y el American Law Insitute, se refieren en su punto
2.2 que excepcionalmente se puede establecer la competencia cuando no
se pueda acceder de manera razonable a ninglin otro foro y con base en
su presencia o nacionalidad en el Estado del foro, o la presencia de sus
bienes en el foro ya sea que el mismo trate o no sobre cuestiones de pro-
piedad. La diferencia esencial entre este foro de necesidad y tanto el mo-
delo suizo como el mexicano, es que el foro de necesidad sé6lo aplica
bajo ciertos requisitos de proximidad con el foro (presencia, nacionali-
dad y bienes) y no de manera ilimitada lo que matiza el enfoque de acce-
so a la justicia con tonos no solo de proximidad sino también de efectivi-
dad en la ejecucion de una sentencia futura.

No obstante la importancia de la inclusion del foro de necesidad den-
tro de normas positivas de fuente interna o convencional, las mismas
pueden resultar simples complementos a la aceptacion del foro de nece-
sidad derivado de principios constitucionales aplicados por el juez.”” En
nuestro ordenamiento juridico pareceria muy dificil la utilizacion del
foro de necesidad sin la existencia del articulo 565 del CFPC debido a la
obsesion por la seguridad juridica que caracteriza el juzgador mexicano
en la gran mayoria de los casos, derivado de una excesiva interpretacion
de los articulos 14 y 16 de la CPEUM que contrario a su proposito, redu-
cen a la legalidad a un recuento de normas legislativas. Un actitud asi
planteada es defendida por Gonzalez Campos, al declarar imposible abrir
en el sistema espafiol este foro de necesidad, ya que el acceso a la juris-
diccion es de libre configuracion legal y por tanto deberian prevalecer
los principios de seguridad juridica y de determinacion legal de la com-

36 Cfr. Virgos Soriano, M. y Garcimartin Alférez, F. J., Derecho procesal civil inter-
nacional: litigacion internacional, Madrid, Civitas, 2000, p. 59.

37 Segun D. P. Fernandez Arroyo para un juez despierto y atento a las exigencias fun-
damentales de su ordenamiento, la vigencia de una norma de jurisdiccion internacional
que contenga el foro de necesidad es practicamente superflua; su ausencia s6lo la requeri-
rd, en su caso, mayores esfuerzos argumentativos. Pero esta fuera de toda duda que el
cumplimiento de los principios constitucionales fundamentales no puede encontrar un
obstaculo insalvable en la carencia de una norma de jurisdiccion internacional que el per-
mita al juez entender y resolver en un supuesto determinado, c¢f. Derecho internacional
privado de los Estados del Mercosur, cit., nota 1, p. 164 y 165.
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petencia.”® Por el contrario, otros como M. Virgos y F.J. Garcimartin
consideran al foro de necesidad como esencial para garantizar plenamen-
te el derecho a la tutela judicial efectiva, mas ain propugnan por que
dogmaticamente se creé un foro por desarrollo judicial del derecho supe-
rador de la ley ante el riesgo de denegacion de justicia; y afaden que es
el juez quién estaria obligado constitucionalmente a este desarrollo.” De
manera mas moderada pero también a favor de la posible creacion de un
foro de necesidad por parte de los Tribunales espafioles aun sin su exis-
tencia en la ley se pronuncian Fernandez Rozas y Sanchez Lorenzo.” Sin
embargo, la segunda propuesta se limita a una vinculacion con Espafia y
por tanto se trataria de un desarrollo mucho més acorde con los princi-
pios y reglas de procedimiento civil de Unidroit, es decir, cumpliendo
con cierta regla de proximidad. Pareceria en un primer momento que una
prueba de proximidad evitaria el abuso del foro de necesidad por parte
de ciertas jurisdicciones; sin embargo, la ventaja de una libre configura-
cion del mismo puede ser abrumadora ya que garantizaria de manera mas
eficaz la tutela judicial efectiva.

La préactica judicial de ciertos tribunales extranjeros puede mostrar un
patrén para la aplicacion judicial del articulo 565 del CFPC o del articu-
lo 20. de la Convencion Interamericana cuando la misma entre en vigor.
Un caso realmente relevante es Emilia Cavura de Viasov c. Alejandro
Viasov de la Corte Suprema de la Republica Argentina fallo 246 de
1987, en el que se declaré competentes a los jueces de Buenos Aires para
conocer del divorcio de un matrimonio celebrado en Rumania con domi-
cilio conyugal en Buenos Aires, pero en el que el esposo alegaba tener
domicilio en Génova y por tanto contendia la competencia de los tribu-
nales de Buenos Aires.” Dicho fallo se baso en la necesidad de prevenir
una denegacién de justicia. Segun Boggiano dicha sentencia “conjuga
admirablemente el principio de derecho internacional publico que pros-
cribe la denegacion internacional de justicia con el principio de derecho

38 Cfr. Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., Derecho internacional pri-
vado, 3a. ed., 2002, vol. 1, p. 127.

39 Cfr. Virgos Soriano, M. y Garcimartin Alférez, F. J., Derecho procesal civil inter-
nacional: litigacion internacional, cit., nota 36, p. 58.

40 Cfr. Curso de derecho internacional privado, 3a. ed., Madrid, Civitas, 1996, p. 260.

41 Véase Boggiano, A., Curso de derecho internacional privado, 2a. ed., Buenos Ai-
res, Abeledo-Perrot, 2000, pp. 120-122, y Fernandez Arroyo, D. (coord.), Derecho inter-
nacional privado de los Estados del Mercosur, cit., nota 1, p. 165.
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constitucional argentino de la defensa”.* Por lo que respecta a un posible
foro de necesidad en caso de que exista un vinculo con el foro pero las
normas de competencia del foro sefialen a otro foro como competente,
pero que tal tribunal no se declare competente existen diversos casos en
lo que se baraja esta posibilidad. En el caso ante la Corte de Casacion
francesa del 7 de enero de 1982 se nego6 el recurso respecto a la declara-
cion de incompetencia de un juez francés para conocer de la particion y
adjudicacion de bienes ubicados en el extranjero en una sucesion, con-
cretamente bienes ubicados en Vietnam. Dicho recurso no prospero ya
que en este caso no se obligaba al juez francés averiguar si existia la po-
sibilidad de que un tribunal vietnamita se declararia competente para co-
nocer de dichas acciones sobre los bienes inmuebles y por tanto evitar
una denegacion de justicia.

La jurisprudencia espafiola muestra en la practica un desarrollo judi-
cial del foro de necesidad aun en la ausencia de una disposicion legislati-
va, sobre todo en algunas materias como declaracion de ausencia y falle-
cimiento si resulta imposible plantear la cuestion ante tribunales
extranjeros o si esto supone una carga excesiva.” De hecho Calvo Cara-
vaca y Carrascosa mencionan especificamente un caso de declaracion de
ausencia para probar el desarrollo de un foro de necesidad de origen ju-
risprudencial.* Tal caso trata sobre el fallecimiento de un coényuge en
Australia, lo que significaria que bajo la regla de competencia espafola
(articulo 23.2 de la Ley Organica del Poder Judicial), los tribunales espa-
foles no son competentes, ya que requieren que el desaparecido tenga su
ultimo domicilio en Espafia. Debido a que solicitar la declaracion de au-
sencia en Australia seria tan gravoso y dificil se podria generar una dene-
gacion de justicia debido al escaso contacto con la situacion juridica (en
gran parte debido a que el conyuge era inmigrante en Australia). El juez,
con base en el articulo 24 de la Constitucion espafiola, conocid del asun-
to, lo que puede ser criticado en virtud de la existencia de una norma de
competencia contraria y por tanto podria vulnerar principios esenciales
de seguridad juridica, ya que difiere de la regla de competencia que esta-
blecia el juez predeterminado para el asunto. No obstante hay que tomar
en consideracion el caso en particular, una declaracion de ausencia, por

42 Cfr. Boggiano, Curso de derecho internacional privado, cit., nota 41, p. 122.
43 Cfr. Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez, op. cit., nota 38, p. 127.
44 Cfr. ibidem, p. 128.
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lo que estariamos ante un asunto de jurisdiccion voluntaria y por tanto el
correctivo de foro de necesidad solo afectaria al promovente. Caso con-
trario seria en caso de una litis en la que el correctivo del foro de necesi-
dad sobre normas de competencia existente, podrian tildar la balanza ha-
cia una de las partes. Este es especificamente lo que sucede en el caso
Vlasov, pero aun asi el foro que resulta competente es un foro neutral
por el hecho de ser el ultimo domicilio conyugal por lo que los vinculos
con ambos conyuges son innegables.

III. ASISTENCIA JUDICIAL GRATUITA

A diferencia del foro de necesidad que emerge ya sea de su incorpora-
cion legislativa, por su aplicacion judicial con base en principios consti-
tucionales y reducidamente en convenios internacionales, la asistencia
judicial gratuita goza de un gran desarrollo convencional. No obstante el
problema mas grande del desarrollo convencional es que introduce el
elemento de reciprocidad a dicho “beneficio” y posiblemente coexista
con una discriminacion general hacia extranjeros o residentes foraneos
que no estén considerados en dichos acuerdos. Los convenios internacio-
nales que inciden sobre el régimen de asistencia judicial gratuita tienen
por tanto un significado limitado ya que no obligan al Estado a modificar
su régimen material interno, sino que so6lo eliminan la discriminacion en
razén a nacionalidad, residencia o domicilio para los sujetos contempla-
dos en los tratados.” Por tal razén y no obstante que un Estado participe
en tratados que contengan dicha prerrogativa, la asistencia judicial gra-
tuita universal puede desarrollarse a través de la aplicacion de preceptos
constitucionales o instrumentos internacionales de proteccion a los dere-
chos humanos. En este ultimo supuesto encontramos un desarrollo im-
portante por parte del articulo 6.3.c del Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos bajo el cual se tutelan ciertos minimos
con los que debe contar todo acusado, entre ellos la posibilidad de defen-
derse a si mismo o ser asistido por un defensor de su eleccion. En caso
de que no puede defenderse por si mismo podra ser asistido gratuitamen-
te por un abogado de oficio, cuando los intereses de la justicia lo exijan.
Aunque dicho articulo pareceria ser una referencia exclusiva al proceso
penal, y por tanto operaria de manera analoga al articulo 20.IX de la

45 Cfr. Virgos Soriano, M. y Garcimartin Alférez, F. J., op. cit., nota 39, p. 302.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/P7osNR

ACCESO A LA JUSTICIA EN CASOS DE LITIGIO INTENACIONAL 245

CPEUM, el mismo ha sido interpretado de manera mas amplia por parte
de del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en especial en el caso
Airey contra Irlanda.* Este caso es especialmente ilustrativo de la apli-
cacion del articulo 60. debido a que el objeto de la reclamacion es la ne-
gativa por parte del Estado irlandés de prestar asistencia judicial gratuita
a la sefiora Airey en un caso de separacion de su marido (Irlanda no con-
templaba el divorcio en su legislacidon). Debido a ciertas caracteristicas
del sistema judicial irlandés un decreto de separacion judicial s6lo podia
ser obtenido en la High Court, lo cual supone un alto costo y, debido a la
complejidad del proceso, esto supondria que so6lo con una adecuada ase-
soria legal un recurso asi podia prosperar. Sin embargo, no existian ser-
vicios de asesoria juridica gratuita en casos de separacion judicial y de
hecho este vacio se extendia a todos los juicios del orden civil. La se-
fora Airey alegaba que la imposibilidad de cubrir los altos costos de li-
tigio le impedia acceder al High Court, y por tanto habia y una denega-
cion de justicia. El gobierno de Irlanda alegaba que la supuesta
denegacion de justicia provenia no de un acto del Estado sino de las
circunstancias particulares de la sefiora Airey y que la Convencion no
podia ser interpretada para efectos de crear un desarrollo econéomico y
social en un Estado. La Corte fallo a favor de la sefiora Airey y sostuvo
que si bien el articulo 6.3.c solo se refiere a asuntos penales, la ausencia
de referencia a asuntos civiles en el 6.3 no impide que bajo el principio
de acceso a la justicia en materia civil (articulo 6.1 del Convenio), el
Estado debe en algunos casos proveer de un abogado cuando dicha asis-
tencia sea esencial para un acceso a los tribunales debido a la compleji-
dad del procedimiento.

La anterior sentencia muestra como la division entre el acceso a la jus-
ticia en materia penal y civil lentamente se va desvaneciendo. Una inter-
pretacion conjunta del los articulos 17 y 20.IX de la CPEUM podria dar
resultados similares. No obstante, cabe una aclaracion referente a que
cada Estado debera establecer su modelo de acceso a la justicia de mane-
ra independiente y que no se impone un modelo especifico para cumplir
con el estandar internacional de proteccion a los derechos humanos. En
este aspecto R.O. Berizonce propone otro tipo de modelos como la asis-
tencia de los colegios y organizaciones de abogados para que sean verda-

46 Sentencia del 9 de octubre de 1979. Numero de peticion 00006289/73.
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deros operadores sociales.”” También propone que se superen los tradi-
cionales mecanismos de carta de pobreza o beneficio a litigar gastos, que
suponen la determinacion judicial en cada caso y con caracter restrictivo
de las condiciones de carencia, a través de una ley que establezca quie-
nes son los beneficiarios de manera general.*

Respecto a la asesoria judicial gratuita y al beneficio de pobreza en
México hay que tener en cuenta un problema grave respecto a la costo de
los litigios de DIPr, en gran parte derivado de los honorarios del aboga-
do. Aun si existen una gran numero de personas que se encuentran habi-
litadas para la representacion, debido a que solo es necesario un titulo de
licenciado en derecho para ejercer como abogado, la diferencia entre la
calidad de un servicio prestado por un abogado de reconocido prestigio y
otra persona habitada puede ser diametralmente opuesta.” Al no existir
la colegiacion obligatoria y por el hecho de que los grandes despachos
no cuenten con areas de asesoria juridica gratuita, la posibilidad de una
representacion adecuada es minima. Los servicios de asesoria juridica
gratuita son todavia muy insuficientes como para garantizar una adecua-
da representacion en caso de DIPr, ademas la asistencia judicial en mate-
ria civil se encuentra mucho mas limitada que la figura analoga dentro
del derecho penal que es la defensoria de oficio. Son muchas las medidas
que debe tomar el Estado mexicano para llegar a cumplir con minimos
como el establecido en los principios basicos sobre la funcion de los abo-
gados, aprobados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre
la prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente™ en lo referente a
acceso a la asistencia letrada y a los servios juridicos. En tal declaracion
se faculta al acusado para elegir al abogado de su eleccidn, se insta a los
Estados a establecer procedimientos eficientes y mecanismos adecuados
para hacer posible el acceso efectivo y en consecuencias de igualdad y
no discriminatorio a la asistencia letrada de todas las personas en su te-
rritorio o sometidas a su jurisdiccion, y finalmente se insta a que los go-
biernos faciliten los fondos y recursos suficientes para asistencia juridica
a las personas pobres y a otras personas desfavorecidas.

47 Cfr. Berizonce, R. O., op. cit., nota 4, p. 45.

48 Ibidem, pp. 48 y 49.

49 Veéase Rubio, L. et al. (coords.) y Fix-Fierro (ed.), 4 la puerta de la ley: el Estado
de derecho en México, México,Editorial Cal y Arena-CIDAC, 1994, pp. 120-122.

50 Celebrado en La Habana Cuba del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990.
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Las carencias en el sistema de asesoria juridica gratuita mexicano se
ven reflejadas a su vez en una politica convencional que no ha querido
garantizar dicho derecho a mexicanos sujetos a procedimientos ventila-
dos ante jurisdicciones extranjeras. Quiza esta carencia es motivada por
la imposibilidad del Estado mexicano de cumplir con las exigencias en
este supuesto en caso de una solicitud tramitada de conformidad a un es-
quema de cooperacion. No obstante, este no es el caso, ya que si bien
Meéxico se encuentra vinculado por la Convencion Interamericana sobre
Exhortos o Cartas Rogatorias esto no significa que México este obligado
a proporcionar asistencia judicial gratuita, y mucho menos crear dichas
instituciones en caso de carecer de las mismas, sino que dicha posibili-
dad tendra que regularse de conformidad con el derecho interno y en
concreto con desarrollo de la interpretacion constitucional.” Por esto es
que México ha optado por celebrar convenios en los que se si bien se
prevé la posibilidad de prestar asistencia judicial gratuita, ésta no se basa
en un esquema de cooperacion bien planteado y que supondria la exis-
tencia de un sistema eficaz. Es decir, los compromisos convencionales
mexicanos solo eliminan la posibilidad de una discriminacién con base
en nacionalidad o residencia en el acceso a asistencia juridica gratuita, en
caso de que la misma existiera. Tal es el caso de otras convenciones de
las que es parte México, como la Convencion Interamericana sobre
Exhortos y Cartas Rogatorias hecha en Panama el 30 de enero de 1975
que en su articulo 8.c sefiala el deber de facilitar a la persona notificada
la existencia y domicilio de la defensoria de oficio o de sociedades de
auxilio legal y en el articulo 12 sefiala la aplicacion de las leyes del Esta-
do requerido al régimen de justicia gratuita para el tramite y cumplimien-
to de exhortos y cartas rogatorias. Bajo tal modelo se avanza un poco
mas al crear una obligacidon de informacion sobre los sistemas de aseso-
ria juridica gratuita, lo cual se queda no obstante muy corto de un verda-
dero acceso a la justicia en caso de que los mismos no existan. Tanto la
Convencion Interamericana sobre recepcion de pruebas en el extranjero
del 30 de enero de 1975 (articulo 70.), como la Convencién Interameri-
cana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias de la misma fecha (articulo 12),

51 Cfr.SilvaSilva, J. A., Derecho internacional sobre el proceso: procesos civil y co-
mercial, México, McGraw- Hill, 1997, p. 373, y Abarca Landero, R.,“La convencion in-
teramericana sobre exhortos o cartas rogatorias, su protocolo adicional y la cooperacion
judicial internacional”, Revista de investigaciones juridicas. Escuela Libre de Derecho,
nimero 8§, 1984, p. 656.
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ambas emanadas de la CIDIP I, establecen que el beneficio de pobreza se
regulara de conformidad a las leyes del Estado requerido sin crear un sis-
tema de cooperacion. Este es un método completamente inverso al esta-
blecido por el articulo 5o0. de la Convencion Interamericana sobre Efica-
cia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros del
8 de mayo de 1979 (CIDIP II), que reconoce el beneficio de pobreza
otorgado por el Estado de origen de la sentencia en el Estado de presen-
tacion (la cual no estd en vigor). La diferencia esencial radica en que en
el caso de reconocimiento y ejecucion de sentencias, una negativa del re-
conocimiento de asistencia judicial gratuita puede suponer una denega-
cion de justicia en el caso de que se niegue el reconocimiento y el actor
no puede acudir a otra jurisdiccion.”

Ademas de los convenios generales de cooperacion procesal interna-
cional, algunos acuerdos en materias especificas de los que México es
parte contemplan cierto grado de cooperacion para garantizar la asisten-
cia judicial gratuita. Sobre obligaciones alimentarias encontramos una
clausula de no discriminaciéon en el articulo 9.1 del Convenio de Nueva
York sobre la Obtencion de Alimentos en el Extranjero del 20 de junio
de 1956, que otorga las mismas exenciones de gastos y costas otorgadas
por la ley del Estado a sus nacionales o residentes. Ya en el ambito de la
CIDIP, el articulo 14 de la Convencidn Interamericana sobre Obligacio-
nes Alimentarias del 15 de julio de 1989 establece que el beneficio de
pobreza declarado a favor del acreedor en el Estado parte donde hubiera
ejercido su reclamacion, sera reconocido en el Estado parte donde se hi-
ciere efectivo el reconocimiento o la ejecucion. Los Estados partes se
comprometen a prestar asistencia judicial gratuita a las personas que go-
cen del beneficio de pobreza. En este sentido la Convencion Interameri-
cana es mucho mas avanzada aunque, al igual que otras convenciones
emanadas de la CIDIP, no obliga a la creacion de instituciones de asis-
tencia judicial gratuita para cumplir con los objetivos convencionales.
Otra area del entramado convencional mexicano que incluye cuestiones
sobre asistencia judicial gratuita es el de los menores. La Convencion de
La Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de Me-
nores del 25 de octubre de 1980,™ en su articulo 7.g establece que las au-

52 Cfr. Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez, op. cit., nota 38, p. 365.
53 DOF del 13 de julio de 1992.
54 DOF del 6 de marzo de 1992.
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toridades centrales designadas en la convencion deberan adoptar todas
las medidas apropiadas que permitan: conceder o facilitar, segun el caso,
la obtencion de asistencia judicial u juridica, incluyendo la participacion
de un abogado. También incluye el principio de igualdad en su articulo
25 al sefialar: que los nacionales de Estados contratantes y las personas
que residen habitualmente en esos Estados tendran derecho a todo lo re-
ferente a la aplicacion del presente Convenio, a la asistencia judicial y el
asesoramiento juridico en cualquier otro Estado contratante en las mis-
mas condiciones que si fueran nacionales o residieran habitualmente en
este ultimo Estado. Una disposicion similar también se encuentra en otro
convenio emanado del mismo foro referente a menores, la Convencion
de La Haya sobre la Proteccion de Menores y la Cooperacion en
materia de Adopcion Internacional del 29 de mayo de 1993,” que obliga
a las autoridades centrales a tomar medidas tendientes a promover el de-
sarrollo de servicios de asesoramiento en materia de adopcion y para el
seguimiento de las adopciones (articulo 9.c). Por lo que respecta al siste-
ma interamericano, la Convencién Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores del 15 de julio de 1989 otorga la gratuidad y
exencion de cualquier impuesto, deposito o caucion en la tramitacion de
los exhortos o solicitudes de restitucion contempladas por la convencion
(articulo 23). Por lo que respecta a la Convencion Interamericana sobre
Tréafico Internacional de Menores se establece (articulo 22) que los Esta-
dos partes adoptaran las medidas que sean necesarias para lograr la grati-
tud de los procedimientos de restitucion del menor conforme a su dere-
cho interno e informaran a las personas legitimamente interesadas en la
restitucidon del menor de las defensorias de oficio, benéficos de pobreza e
instancias de asistencia juridica gratuita a que pudieran tener derecho,
conforme a las leyes o reglamentos de los Estados partes respectivos.

La experiencia convencional comparada muestra un gran numero de
acuerdos que facilitan la asistencia judicial gratuita, algunos emana-
dos de foros en los que participa México. El ejemplo mas claro de lo
anterior es el caso de la Conferencia de La Haya en la que encontra-
mos referencias en tratados referentes a materias especificas, como el ar-
ticulo 15 del Convenio de La Haya de 1973, sobre Reconocimiento y
Ejecucion de las Resoluciones relativas a las Obligaciones Alimentt

55 DOF del 24 de octubre de 1994.
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cias.® Aunque dicha Convencion versa sobre una materia muy importan-
te (las obligaciones alimentarias), mas desconcertante es la ausencia de
participacion de México en acuerdos de cooperacion general que contie-
nen mecanismos importantes para garantizar la asistencia judicial gratui-
ta como el Convenio de La Haya de 1954 sobre Procedimiento Civil y en
especial el Convenio de La Haya de 1980 tendente a Facilitar el Acceso
Internacional a la Justicia.

La Convencion de La Haya sobre procedimiento civil ha tenido un
impacto muy importante ya que contiene un titulo IV dedicado a la asis-
tencia judicial gratuita. Incluye por tanto un principio de no discrimina-
cion con base en la nacionalidad (articulo 20), un procedimiento para
acreditar el estado de necesidad (certificado de pobreza contemplado en
los articulos 21, 22 y 23) y gratuidad en las notificaciones y comisiones
rogatorias (articulo 24). Dicha Convencion ha sido confirmada en su apli-
cacion y ademas otorgada el caracter de aplicacion de oficio en el caso
Friedericke Caroline Minna, Mararete Stoffregen de Schreyer contra
Eduardo Jose Fonzalez Dazzori contra Otros ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién Argentina.”” En la que le otorga valor probatorio al
certificado de pobreza expedido de conformidad con Convencion de La
Haya en la materia por parte de un juez de Hamburgo, para efectos de
definir los alcances del beneficio provisional de litigar sin gastos. En es-
pecial se exime del otorgamiento de caucion para efectos de obtener me-
didas cautelares. Sin menospreciar la importancia de esta Convencion, el
hueco més grande en la red convencional mexicana es la falta de partici-
pacion en el Convencion de La Haya tendente a facilitar el acceso inter-
nacional a la justicia. La misma contempla areas similares a las contem-
pladas por la Convencion sobre procedimiento civil, por ejemplo las
clausula de no discriminacion (articulo 1o.) y la gratuidad de las notifica-
ciones y comisiones rogatorias (articulos 11 y 13), pero ademas estable-
ce un procedimiento de cooperacién via autoridad central (articulos 30. a
60.y 90.), la asistencia al solicitante para conseguir una traduccion gra-
tuita a sus documentos (articulo 60. y 70.), una exencion de legalizacién

56 El mismo sefala el acreedor de alimentos que, en el Estado de origen hubiere dis-
frutado en su totalidad o en parte de asistencia letrada gratuita o de un exencion de gastos
y costas, disfrutara de la asistencia mas favorable o de la exencion mas amplia prevista
por el derecho del Estado requerido en todo procedimiento de reconocimiento y ejecu-
cion.

57 Fallo de la Corte Suprema del 13 de noviembre de 1999.
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o formalidades (articulo 10) y el establecimiento de un formulario uni-
forme anexo a la Convencion. Si bien resultaria recomendable, sobre
todo para la obtencion de la asistencia judicial gratuita para los naciona-
les mexicanos que se vean envueltos en un procedimiento en el extranje-
ro, el alcance de la Convencién es también limitado, ya que como expli-
ca el Reporte explicativo de G. Moller™ la Convencién no trata de
armonizar la ley interna o de alentar la creacion de un sistema de aseso-
ria en especial sino eliminar la discriminacion en el acceso al mismo.

Por lo que se refiere a la politica convencional bilateral, México en su
unico convenio bilateral en materia de DIPr, el Convenio con Espaiia so-
bre reconocimiento y ejecucion de sentencias y laudos arbitrales, con-
templa el reconocimiento del beneficio a la asistencia judicial gratuita
(articulo 15).” Pareceria que esta disposicion es fruto de una postura o
modelo adoptada por Espaia en su politica convencional, ya que un gran
numero de sus convenios bilaterales incluyen disposiciones al respecto:
el articulo 14 del Convenio con la Republica Federal de Alemania sobre
reconocimiento y Ejecucion de Resoluciones y Transacciones Judiciales
y Documentos Publicos con Fuerza Ejecutiva en materia Civil y Mercan-
til hecho en Bonn el 14 de noviembre de 1983,” el articulo 15 del Con-
venio con Austria sobre la misma materia hecho en Viena el 17 de febre-
ro de 1984,° articulo 36 del Convenio con Brasil sobre Cooperacion
Juridica en materia Civil,” el articulo 40. del Convenio con Bulgaria so-

58 Cfr., Actes et documentes de la Quatrziéme session (1980), t. IV: Cooperacion ju-
dicial, La Haya, Bureau Permanent de la Conférence, 1980, pp. 233-265.

59 El beneficio de pobreza o justicia gratuita reconocido en el Estado de origen serd
mantenido en el Estado requerido.

60 Si la parte que solicitara la ejecucion hubiese disfrutado del beneficio de justicia
gratuita en el Estado de origen, gozara igualmente del mismo, de acuerdo con la normati-
va del Estado requerido, tanto en el procedimiento de exequatur de la resolucion como en
la propia ejecucion forzosa.

61 Ninguna caucion o deposito, sea cual fuere su denominacion, podra ser exigido
para garantizar el pago de las costas por razon de la nacionalidad o domicilio del solici-
tante, es éste tuviese su residencia habitual o, tratandose de personas juridicas o socieda-
des mercantiles su establecimiento principal en el Estado de origen.

62 1) Los nacionales de un Estado contratante tendran libre acceso a los Tribunales de
otro Estado para la defensa de sus derechos o intereses, en las mismas condiciones que sus
nacionales y se beneficiaran de la misma proteccion juridica. 2) Los mismos beneficios se
aplicardn a las personas juridicas autorizadas o registradas seglin las leyes de cualquiera
de los Estados. 3) Si la persona dispensada de caucion o deposito fuera condenada al pago
de las costas del proceso mediante sentencia firme dictada por la autoridad de una de las
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bre Asistencia Judicial en materia Civil,” articulo lo. del Tratado de la
Reptblica Popular de China sobre Asistencia Judicial en materia Civil y
Mercantil,” articulo 16 del Convenio con Francia sobre Reconocimiento
de Decisiones Judiciales y Arbitrales y Actas Auténticas en materia Civil
y Mercantil,” articulo 1o. del Convenio con Italia sobre Asistencia Judi-
cial y Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias,” el articulo 50. del
Convenio con Marruecos sobre Cooperacion Judicial en materia Civil,
Mercantil y Administrativa,” el articulo 6.2 del Convenio con Marruecos
sobre Asistencia Judicial, Reconocimiento y Ejecucion de Resoluciones
Judiciales en materia de Derecho de Custodia y Derecho de Visita y De-

partes, se ejecutara sin costas a peticion del interesado en el territorio de la otra parte. La
autoridad judicial competente para resolver la ejecucion, se limitara a declarar que la sen-
tencia sobre las costas es o no ejecutable.

63 Los nacionales de cada una de las Partes Contratantes gozaran en el territorio de la
otra Parte de asistencia judicial gratuita como sus mismos nacionales conforme a la legis-
lacion en la materia, de la Parte Contratante en cuyo territorio se haya solicitado la asis-
tencia judicial gratuita.

64 1) Los nacionales de una Parte contratante disfrutaran en el territorio de la otra par-
te, de la misma proteccion judicial que tengan sus nacionales, teniendo acceso a los Tribu-
nales, en litigios, relativos a materias civiles y mercantiles, en las mismas condiciones
que sus nacionales. 2) No se exigira caucion alguna a los nacionales de la otra Parte, por
gastos procesales, en razon a su cualidad de extranjero. 3) Los dos parrafos precedentes se
aplicaran igualmente a las personas juridicas constituidas o autorizadas de acuerdo con
las leyes de cualquiera de las Partes.

65 La parte que en el Estado de origen goce del beneficio de asistencia judicial gratui-
ta disfrutara del mismo en todos los actos del procedimiento de reconocimiento y ejecu-
cion de la decision de que se trate en el Estado requerido.

66 Los nacionales de cada una de las partes contratantes gozaran en el territorio de la
otra parte del mismo trato reservado a los nacionales de esta ultima en los procedimientos
judiciales que se refieran a materias civiles y mercantiles. A tal fin, tendran libre acceso a
los Tribunales y podran presentarse en juicio en las mismas condiciones y con las mismas
formalidades que los nacionales de la otra parte.

67 Los nacionales de una de las Partes gozaran ante los Tribunales de la otra Parte de
asistencia judicial, asi como de la dispensa del pago adelantado de tasas y gastos judicia-
les concedida a los nacionales de esta Ultima, teniendo en cuenta su situacion personal,
material y familiar y en iguales condiciones. Las certificaciones relativas a los ingresos y
a la situacion personal, familiar y patrimonial del requirente deberan ser expedidas por la
autoridad competente de la parte en cuyo territorio aquél tuviera su domicilio o su resi-
dencia. Dicha certificacion sera expedida por la autoridad diplomatica o consular territo-
rialmente competente, si el interesado reside en un tercer Estado. La autoridad judicial
que deba resolver sobre la solicitud de asistencia judicial podra solicitar informacion
complementaria a la autoridad que haya expedido la certificacion.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/P7osNR

ACCESO A LA JUSTICIA EN CASOS DE LITIGIO INTENACIONAL 253

volucién de Menores,” el articulo 18 del Convenio con Rumania sobre
Competencia Judicial, Reconocimiento y Ejecucion de Decisiones en
materia Civil y Mercantil,” el articulo 20. del Convenio con Tailandia
sobre Asistencia Judicial en materia Civil y Mercantil,” articulos corres-
pondientes del Convenio con Tunez sobre Asistencia Judicial y Recono-
cimiento de Resoluciones,”" el articulo 12 del Convenio con la Republica

68 Para la aplicacion del presente Convenio, se garantizara la gratuidad de los proce-
dimientos y de la asistencia judicial, seglin la normativa vigente en cada uno de los dos
Estados.

69 Elsolicitante de la ejecucion, que en el Estado contratante de origen hubiese goza-
do del beneficio de asistencia juridica gratuita, total o parcial gozara de un beneficio com-
parable ante el tribunal competente para la ejecucion.

70 1. Los nacionales de una Parte gozaran de la misma proteccion judicial que la otra
Parte conceda a sus nacionales y tendra libre acceso a los Tribunales en el territorio de la
otra Parte, pudiendo comparecer ante ellos en las mismas condiciones que los nacionales
de la otra Parte. 2. Ninguna de las partes exigird una fianza o depdsito para gastos procesa-
les a los nacionales de la otra Parte inicamente por tratarse de extranjeros. 3. Las disposi-
ciones del presente Convenio que hacen referencia a los nacionales de cualquiera de las
Partes seran también de aplicacion a las personas juridicas constituidas con arreglo a la le-
gislacion de cualquiera de las Partes y con domicilio en su territorio.

71 Convenio entre el reino de Espafia y la Reptiblica de Tunez sobre asistencia judi-
cial en materia civil y mercantil y reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales,
hecho en Tanez el 24 septiembre 2001. Publicado en el BOE numero 52 de 1 marzo 2003
y entrd en vigor el 1 de marzo del 2003. El mismo contiene un capitulo Il relativo a cuatio
iudicato solvi.

Articulo 1o. Los nacionales de cada una de las Altas Partes Contratantes tendran, en el
territorio de la otra, libre y facil acceso a los 6rganos jurisdiccionales para la promocion y
defensa de sus derechos ¢ intereses en las mismas condiciones de fondo y forma que sus
propios nacionales.

Articulo 30. No podrd imponerse a los nacionales de cada una de las Altas Partes Con-
tratantes ningun tipo de fianza o depdsito, sea cual fuere su denominacion, por su condi-
cion de extranjeros o por su falta de domicilio o de residencia en el territorio del otro.
Ademas de un Capitulo III relativo a asistencia juridica gratuita.

Articulo 4. Los nacionales de cada una de las Altas Partes Contratantes gozaran, en el
territorio de la otra, de asistencia juridica gratuita en la misma medida que sus nacionales
siempre que se ajusten a la ley del Estado en que se solicite la asistencia.

Articulo 50.: 1. El certificado en que haga se constar la insuficiencia de recursos sera
expedido al demandante por las autoridades de su residencia habitual si reside en el terri-
torio de uno de los dos Estados. Este certificado sera expedido por la autoridad diplomati-
ca o consular de su pais territorialmente competente si el interesado reside en un tercer
Estado. 2. Cuando el interesado resida en el Estado en que se presenta la solicitud, podra
pedirse informacion, con cardcter complementario, a las autoridades del Estado del que
sea nacional.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/P7osNR

254 MIGUEL RABAGO DORBECKER

Oriental de Uruguay sobre Conflicto de Leyes en materia de Alimentos
para Menores y sobre Reconocimiento y Ejecucion de Decisiones y
Transacciones Judiciales relativas a Alimentos,” los articulos 16 a 19 del
Convenio con Republica Oriental del Uruguay sobre Cooperacion Juridi-
ca” y el articulo 30. del Convenio con la URSS (la Federacion Rusa es la
continuadora del Tratado) sobre Asistencia Judicial en materia Civil. La
practica internacional francesa también da muestras de una politica con-
vencional favorable a sistemas de reconocimiento reciproco de asistencia
judicial gratuita como en la Convencién con la Republica de Ttnez so-
bre asistencia judicial en materia civil y comercial y reconocimiento de
decisiones judiciales hecha en Paris el 28 de junio de 1972, que contie-
ne un clausula de no discriminacion (articulo 40.) y un sistema de reco-
nocimiento de certificados de acreditacion de insuficiencia de recursos
econdmicos (articulo 50.). Mucho mas avanzado resulta la Convencion
con la Republica Socialista de Checoslovaquia (son Estados sucesores de
la Convencion la Republica Checa y la Republica Eslovaca) relativa a la
Cooperacion Judicial y el Reconocimiento y Ejecucion de Decisiones en
materia Civil, Familiar y Comercial.” Su capitulo II contiene disposicio-
nes complementarias a la Convencioén de La Haya de 1954 sobre Proce-

30. Los o6rganos jurisdiccionales o autoridades encargadas de pronunciarse sobre la so-
licitud de asistencia juridica gratuita no estaran vinculados por ese certificado y podran
solicitar en todo caso informacidon complementaria.

72 Siel menor hubiera gozado del beneficio de justicia gratuita en el Estado donde hu-
biere ejercitado la accion, gozara también de este beneficio en el procedimiento de reco-
nocimiento y ejecucion.

73 Articulo 16. Las personas fisicas de nacionalidad espafiola gozaran ante los Tribu-
nales de la Republica Oriental del Uruguay, del mismo trato procesal de que disfrutan las
personas domiciliadas en el territorio de esta ultima.

Articulo 17. Las personas fisicas con residencia habitual en la Republica Oriental del
Uruguay gozaran ante los tribunales del Reino de Espafia del mismo trato procesal de que
disfrutan los nacionales espafioles domiciliados en Espafia.

Articulo 18. Las personas juridicas constituidas en un Estado Parte gozaran ante los tri-
bunales del otro del mismo trato procesal de que disfrutan aquellas constituidas en él. Se
consideran constituidas en un Estado Parte, aquellas personas juridicas que hayan cum-
plido en ¢l los requisitos de forma y fondo exigidos para su creacion.

Articulo 19. La igualdad de trato procesal consagrada en los articulos precedentes exi-
me a los litigantes de la prestacion de la fianza de arraigo (Cautio judicatum solvi).

74 Décreto numero 74-249 del 11 de marzo de 1974, Journal officiel, 17 de marzo de
1974, p. 3076.

75 Décret numero 85-752 del 17 de julio de 1985, Journal officiel, 21 de julio de 1985,
p. 8287.
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dimiento Civil y a la Convencion de La Haya de 1970 sobre Obtencion
de Pruebas en materia Civil y Comercial, que contienen una clausula de
no discriminacion (articulo 50.) y cooperacion procesal a través de los
ministerios de Justicia para dar tramite a las solicitudes de asistencia ju-
dicial gratuita (articulo 60.).

Dentro del sistema de integracion de la UE existe un avance mucho
mas considerable del asunto. El Reglamento 44/2001 en su articulo 50
sefiala: el solicitante que en el Estado miembro de origen hubiere obteni-
do total o parcialmente el beneficio de justicia gratuita o una exencion de
costas y gastos gozara, en el procedimiento previsto en la ejecucion, del
beneficio de justicia gratuita mas favorable o de la exencién mas amplia
prevista por el derecho del Estado miembro requerido. Esta disposicion
tiene su origen en el método previsto dentro del Convenio de Bruselas y
Convenio de Lugano (articulo 44 comtin) que es literalmente igual. Una
cuestion de especial interés es que Dinamarca tiene un régimen especial
en dicho articulo, mediante el cual si un solicitante pidiese la ejecucion
de una resolucion dictada por una autoridad administrativa en materia de
alimentos podra beneficiarse de la asistencia judicial gratuita, solo si pre-
sentare un documento expedido por el Ministerio de Justicia danés que
acreditare que cumple con los requisitos econdomicos para poder benefi-
ciarse gratuita o de una exencion de costas y gastos. Dado el especial es-
tatuto de adhesion de Dinamarca a la UE, esta especialidad sigue apli-
candose ya que el Convenio de Bruselas s6lo se aplica ahora (ha sido
sustituido pro el Reglamento 44/2001) en las relaciones entre Dinamarca
y el resto de los Estados parte de la UE. Por otro lado tanto el Convenio
de Bruselas como el de Lugano exigen la presentaciéon de un documento
justificativo de que el solicitante goza del beneficio de justicia gratuita
en su Estado de origen para acceder a dicho beneficio en otro Estado
parte (articulo 47.2). Tales avances son considerables, pero se han com-
plementado por la Directiva 2002/8/CE del Consejo, del 27 de enero de
2003, destinada a mejorar el acceso a la justicia en los litigios transfron-
terizos mediante el establecimiento de reglas minimas comunes relativas
a la justicia gratuita para dichos litigios.” El cambio fundamental entre
los sistemas de cooperacion de origen convencional y este sistema comu-
nitario es que al tratarse de un directiva comunitaria, los Estados miem-
bros de la UE (con excepcion de Dinamarca) se ven forzados a transpo-

76 Diario Oficial nimero L 026 del 31 de enero del 2003, pp. 41-47.
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lar los lineamientos de la directiva a su legislacion interna, es decir, se
ven obligados a legislar. Por ende, los contenidos minimos de la directi-
va deben ser incluidos en la legislacion nacional, bajo el riesgo de que en
caso contrario el Estado pueda ser demandado ante el Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas. La Directiva incluye una clausula de
no discriminacion (articulo 40.), extension del derecho a la justicia gra-
tuita previamente a la demanda y representacion ante los tribunales, ade-
mas de exencion de costas (articulo 3.2), criterios generales para calificar
para la ayuda (articulo 50.), exencion de ciertos gastos derivados del ca-
racter transfronterizo del litigio (articulo 70.), procedimiento de presen-
tacidon y transmision de solicitudes de justicia (articulos 12-15) y un for-
mulario unificado. También en el ambito europeo, pero no dentro de la
UE sino bajo el Consejo de Europa, el articulo 5.3 del Convenio del
Convenio Europeo de 1980 relativo al reconocimiento y ejecucion de de-
cisiones en materia de custodia de menores, asi como el restablecimiento
de dicha custodia exime de gastos al solicitante.”” Pero sin lugar a dudas
es el Acuerdo Europeo de 1977, relativo a la transmision de solicitudes
de asistencia juridica gratuita, el que mas se asemeja al sistema comuni-
tario.”

Aun participando en una amplia eliminacion de los criterios de discri-
minacion al acceso a la justicia por via convencional, la eliminacion de
la misma no es total. Las leyes internas sobre asistencia judicial gratuita
pueden requerir de residencia, domicilio o cierta calidad migratoria para
acceder a la misma. Un debate interesante se ha dado en referencia a la
Ley 1/1996 del 10 de enero de Asistencia Juridica Gratuita en Espafia”

77 Con la excepcion hecha de los gastos de repatriacion cada uno de los Estados con-
tratantes se compromete a no exigir del demandante pago alguno por las medias adopta-
das por cuenta de este ultimo, por la autoridad central de dicho Estado, incluidos los gas-
tos y costas procesales, dado el caso, los gastos originados por la intervencion de un
abogado.

78 Articulos lo. a 16.

79 BOE ntmero 11 de 12 de enero de 1996. Concretamente en su articulo 20., parrafo
1, referente al &mbito personal de aplicacion, sefiala que tendran derecho a la asistencia
juridica gratuita A) los ciudadanos espafioles, los nacionales de los demas Estados miem-
bros de la UE y los extranjeros que residan legalmente en Espafa cuando acrediten insufi-
ciencia de recursos para litigar. El requisito de residencia legal no es necesario para casos
del orden jurisdiccional penal (articulo 2.e) y en el orden contencioso-administrativo
tampoco es necesaria su residencia legal en todos aquellos procesos relativos a solicitudes
de asilo.
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desarrollada reglamentariamente por el Real Decreto 2103/1996 del 20
de septiembre. Con anterioridad a la entrada en vigor de dicha Ley, no
existia ninguna limitacion al acceso por parte de extranjeros a la asisten-
cia judicial gratuita. Lo anterior llevaba a dos supuestos contradictorios,
haya sea admitir que dicha asistencia deberia estar generalizada, o s6lo
otorgarla en virtud de la reciprocidad por la existencia de un tratado.
Por ende, en distintas ocasiones la jurisprudencia espafiola interpretd
de manera extensiva esta posibilidad.” Contrario a este criterio otras
decisiones establecieron que solo se extendia dicho beneficio cuando
asi se establecia en un tratado internacional.®’ Al entrar en vigor esta
Ley, si bien se incrementa la seguridad juridica al establecer lineamien-
tos claros para la prestacion de la asistencia judicial gratuita, desafortu-
nadamente su articulo 2.a. s6lo extiende tal beneficio a los ciudadanos
espanoles, los nacionales de los demas Estados miembros de la Union
Europea y los extranjeros que residan legalmente en Espafia cuando
acrediten insuficiencia de recursos para litigar, lo cual fue ampliamente
criticado por la doctrina. Entre los argumentos mas fuertes para atacar
dicho ordenamiento de inconstitucional es la seria desventaja en la que
deja a extranjeros no legales e inclusive la posibilidad de una denegacion
de justicia por la dificultad o imposibilidad de obtener dicho beneficio.”
Finalmente la controversia llego a una solucion a través de la Senten-
cia del Tribunal Constitucional 95/2003 del 22 de mayo de 2003, la cual
declaro inconstitucional el inciso que establecia la limitacion a residentes

80 SegunJ. C. Fernandez Rozasy S. Sanchez Lorenzo, el argumento de los tribunales
era puramente constitucional, ya que se vulneraba el derecho fundamental a la tutela judi-
cial efectiva y a disfrutar de un proceso con todas las garantias de defensa (articulos 24 y
119 de la CE). Derechos sobre los cuales no podia existir una discriminacion por la cali-
dad de extranjero del sujeto. Esta fue la lo postura de la sentencia de la Audiencia Territo-
rial de Barcelona de 13 de julio de 1984 revisada en casacion por la sentencia TS del 30 de
abril de 1987 y dice: “larazon de ser de la defensa gratuita descansa en la justo y legal ne-
cesidad de dispensar de los gastos judiciales a aquellas personas que se encuentran en la
imposibilidad de sufragarlos, pues de no ser asi se produciria una verdadera denegacion
de justicia proscrita desde siempre y que hoy, o mas, reconoce el texto constitucional”.
También lo confirma la sentencia TSJ de Aragon de 8 de noviembre de 1995, cfi. Derecho
internacional privado, Madrid, Civitas, 1999, pp. 329 y 330.

81 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1987 que nego la asistencia judi-
cial gratuita a un nacional de un Estado con el que Espafia no tenia un Tratado.

82 Cfr. Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzélez, op. cit., nota 38, p. 365; Fernandez
Rozas y Sanchez Lorenzo, Derecho internacional privado. op. cit., nota 8, p. 328; y Vir-
gos Soriano, M.y Garcimartin Alférez, F. J., op. cit., nota 39, pp. 300 y 301.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/P7osNR

258 MIGUEL RABAGO DORBECKER

legales. El tribunal argumento que: “...1a privacion por el legislador del
derecho ala gratuidad de la justicia a un grupo de personas fisicas que
retinan las condiciones econdmicas prevista con caracter de generalidad
para acceder a tal derecho implica una lesion del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva...”.

IV. CAUTIO IUDICATUM SOLVI

Otra practica que entorpece considerablemente el acceso a la justicia
en el DIPr es el establecimiento de una garantia para acceder a una juris-
diccion extranjera ya sea por no ser nacional de dicho Estado o por no
estar domiciliado en el mismo. La cautio iudicatum solvi, se basa en una
clara desconfianza del legislador sobre el extranjero, sobre todo por la
idea falsa que el extranjero tienen mayores probabilidades de salir al ex-
tranjero durante el juicio.” En nuestro ordenamiento juridico no existe
una disposicion discriminatoria per se; sin embargo, su redaccion podria
dar cabida a la aplicacion de una caucion de arraigo en juicio con base en
los criterios mencionados. El articulo 90. del CFPC permite establecer
una garantia o embargar bienes suficientes en el caso en que exista temor
fundado de que una de las partes no podra responder al pago de costas.
Dicho articulo merece dos observaciones necesarias. En primer lugar no
queda claro si la extranjeria del sujeto o su domicilio en el extranjero
constituya en si mismo un temor fundado que pueda justificar una cau-
cion. Por otro lado quiza la interpretacion adecuada seria la ausencia de
bienes en México, pero aun asi no pareceria proporcional establecer una
caucion que puede ir en serio detrimento del acceso al justicia (articulo
17 de la CPEUM) y a la igualdad procesal de las partes.

Dada la posibilidad que el juez mexicano aplique una caucidon de
arraigo en juicio en casos de DIPr de conformidad al derecho interno, se
deben analizar las convenciones que especificamente prohiben el esta-
blecimiento de la misma. En materias especiales encontramos la elimina-
cion de la caucidn en convenciones sobre menores y obligaciones ali-
menticias. En el primer grupo encontramos el articulo 22 de Ia
Convencion de La Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion de Me-

83 Cfr. Silva Silva, J. A., op. cit., nota 51, p. 490.
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nores.” Por lo que se refiere a obligaciones alimentarias prohibiciones si-
milares se encuentran en el articulo 9.2 del Convenio de Nueva York so-
bre la Obtencion de Alimentos en el Extranjero del 20 de junio de 1956%
y el articulo 14 de la Convencion Interamericana sobre Obligaciones Ali-
mentarias del 15 de julio de 1989.% Por tanto la cobertura convencional
es muy limitada en especial por el reducido ambito material de su aplica-
cion, lo que hace la omision en la participacion de México en la Conven-
cion de La Haya para Facilitar el Acceso Internacional a la Justicia y en
la Convencién de La Haya sobre Procedimiento Civil, especialmente
grave.

La Convencién de La Haya sobre procedimiento civil tiene todo un
capitulo sobre cautio judicatum solvi que en gran medida ha sido substi-
tuido por la Convencion de La Haya para Facilitar Acceso Internacional
a la Justicia para los Estados parte en ambas Convenciones. No obstante
ya que México no es parte de ninguna de las dos, analizaremos el siste-
ma de la primera en vista a una participacion de México en la misma. Di-
cho Convenio funciona bajo la combinacion de una prohibicion al esta-
blecimiento de caucion o depodsito en razon a la nacionalidad, domicilio
o residencia.” Hasta aqui el sistema es muy parecido a los establecidos
en las convenciones en las que participa México, excepto por dos cues-
tiones: la primera es que no se limita a una materia en especial y la se-
gunda es que también incluye un procedimiento de cooperacion para ga-
rantizar el cumplimiento de costas.”® Lo anterior es especialmente
relevante, ya que priva de toda razon practica a la aplicacion del articulo
90. del CFPC en los casos de DIPr. Claramente no podria existir temor
fundado si existe un sistema de cooperacion efectivo para ejecutar las
costas judiciales en el domicilio de la parte residente, domiciliada o na-
cional de otro Estado. La eficacia en la ejecucion de costas se garantiza

84 Que sefala que no podra exigirse ninguna fianza ni depésito, cualquiera que sea la
designacion que se le dé, para garantizar el pago de las costas y gastos de los procedimien-
tos judiciales o administrativos previstos en la Convencion.

85 Que prohibe la imposicion a los demandantes, por su condicion de extranjeros o
por carecer de residencia, caucion, pago o deposito alguno para garantizar el pago de cos-
tas o cualquier otro cargo.

86 Prohibe cualquier tipo de caucion sera exigible al acreedor de alimentos por la cir-
cunstancia de poseer nacionalidad extranjera, o tener su domicilio o residencia habitual
en otro Estado.

87 Articulo 17.

88 Articulos 18 y 19.
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en el Convenio a través de un reconocimiento inmediato de su fuerza
ejecutiva, sin necesidad de audiencia entre las partes y sin mas requisito
que un examen formal de la autenticidad, firmeza y traduccion de la de-
cision. Los tribunales argentinos y espafioles han aplicado en numerosas
ocasiones esta Convencion para eximir de caucidon a nacionales de los
Estados parte, aun a pesar de disposiciones legislativas internas que esta-
blecian dicha cauciéon. Por ejemplo, la Corte Suprema de la Republica
Argentina ha aplicado el articulo 17 de la Convencion de La Haya sobre
Procedimiento en los casos: Ruiz Frias de Mozarouski, Maria Rosario y
otros c. Asociacion Civil Mater Dei (fallo del 7 de marzo de 1989),
Agroiber S.L. contra Luis Jorge Fortunato (fallo del 30 de junio de 1998)
y Jean Francoise Raymond contra Susana Mase (fallo del 15 de mayo de
2001). Un fallo interesante es el emitido por la Cdmara Nacional de Ape-
laciones en lo Comercial, Sala A en el caso “Miserochi contra Iser S.A.”
en el que se aplico el articulo 17 de la Convencion de La Haya sobre
Procedimiento Civil a Personas Juridicas con base en que la Convencion
no hace esa distincién.” Los tribunales espafioles a su vez han aplicado
dicha Convencion en sentencias como la de la Audiencia Provincial de
Valencia del 24 de febrero de 1987, por lo que respecta al exencion de la
caucion y la sentencia del Tribunal Supremo del 30 de enero de 1981, en
lo referente a la aplicacion del mecanismo de ejecucion de costas.

La Convencion de La Haya para facilitar el Acceso Internacional a la
Justicia establece un sistema bastante similar al de la Convencion sobre
Procedimiento Civil, que reposa sobre dos pilares: la exencion de cau-
cion y el sistema de ejecucion de costas. No obstante la instauracion de
la cooperacion a través de autoridades centrales es un avance considera-
ble de esta Convencion sobre su antecesora ya que se evitan formalida-
des relativas a la legalizacion y certificacion, ademas que se hace mas
expedita.” También elimina los recursos sobre la decision de ejecutar las
costas. Este Convenio ha sido aplicado para eliminar la caucion de arrai-
go a extranjeros en Espafia en el Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid del 15 de marzo de 1993.

Por lo que se refiere a la practica convencional comparada el Conve-
nio de La Haya del 2 de octubre de 1973, referente a reconocimiento y a
la ejecucion de las resoluciones relativas a las obligaciones alimenticias,

89 Cfr. Boggiano, Curso de derecho internacional privado, cit., nota 41, p. 190.
90 Cfr., Rapport Mélle, Cf., Actes et documentes..., op. cit., nota 58, p. 284.
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establece en su articulo 15 que el acreedor de alimentos que, en el Estado
de origen, hubiere disfrutado de una exencion de gastos y costas, disfru-
tara de la exencion mas amplia prevista por el derecho del Estado reque-
rido, en todo procedimiento de reconocimiento o ejecucion. Ademas que
prohibe el establecimiento de caucion o depdsito para garantizar el pago
de los gastos y costas (articulo 16). La ausencia de México en este Con-
venio no es tan grave como en otras convenciones de La Haya debido a
nuestra participacion en la Convencion Interamericana en la misma ma-
teria, no obstante ampliaria considerablemente el ambito de aplicacion a
Estados fuera del ambito interamericano. También en la practica conven-
cional francesa hay una progresiva eliminacién de la caucion, por ejem-
plo: en la Convencion con la Republica de Tinez sobre Asistencia Judi-
cial en materia Civil y Comercial y Reconocimiento de Decisiones
Judiciales hecha en Paris el 28 de junio de 1972" (articulo 30.), y la
Convencion con el Gobierno de la Republica Popular de Mongolia rela-
tiva a la Asistencia Judicial, Reconocimiento y Ejecucion de Decisiones
en material Civil hecha en Paris el 27 de febrero de 1992” (articulo 50.).
Otra referencia de /ex mercatoria es el punto 3 de los principios de Uni-
droit y el American Law Insitute A una parte no se le debera requerir que
provea por gastos, o asegurar fianza por medidas cautelares, solamente
porque dicha persona no es nacional o residente del foro (3.3). También
el Codigo Bustamante en su (articulo 387) a diferencia de los Tratados
de Montevideo que no se ocupan especificamente del punto, dispone que
no ser hara distincion entre nacionales y extranjeros en cuanto a la pres-
tacion de fianza para comparecer en juicio.”

Por lo que se refiere a las fuentes derivadas de sistemas regionales de
integracion, el Reglamento 44/2001 respecto a la Ejecucion de Senten-
cias prohibe a los Estados miembros exigir caucion o depdsito alguno
(articulo 51). Lo mismo establece el articulo 45 del Convenio de Bruse-
las y el Convenio de Lugano que eliminan la caucion de arraigo practica-
mente en el area europea. En este sentido el TICE se ha pronunciado en
distintas ocasiones sobre la incompatibilidad de la caucion con el dere-

91 Décret numero 74-249 del 11 de marzo de 1974, Journal officiel, 17 de marzo de
1974, p. 3076.

92 Decreto numero 94-233 del 17 de marzo de 1994, Journel officiel del 24 de marzo
de 1994, p. 4471.

93 Cfr. Vescovi, E., “Aspectos generales del sector del derecho procesal civil interna-
cional”, Fernandez Arroyo (coord.), Derecho internacional privado, cit., nota 1, p. 362.
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cho comunitario concretamente con el articulo 60. del Tratado constituti-
vo de la Unidon Europea por dificultar y hacer mas gravoso el acceso a
tribunales por nacionales comunitarios y por ende ser una medida discri-
minatoria. Asi lo establecen las sentencias del 1o. julio de 1993 Hubbard
c. Hamburger, 26 de septiembre de 1996 Data Delecta Akietbolag y R.
Forsberg c. MSL Dynamic Ltd, 20 de marzo 1997 D.CH. Hayes y J.K.
Hayes contra Kronenberger. GMBH y del 2 de septiembre de 1997 Sa-
danhna contra Hiross.” Dentro del Mercosur el articulo 40. del Protocolo
de las Lefias prohibe exigir caucidén o deposito en razon de su calidad de
ciudadano o resiente permanente en otro Estado parte.

V. CONCLUSIONES

Las experiencias comparadas proveen de diversas sugerencias concre-
tas en cuanto a los puntos tratados, que significativamente mejorarian el
acceso a la justicia en el DIPr mexicano. Respecto al foro de necesidad,
la existencia de una regulacion legislativa sobre el mismo debe ser valora-
da de manera positiva. Sin embargo, debe ser complementada por criterios
claros, desarrollados de manera interpretativa por via de tesis y jurispru-
dencias, para evitar abusos y otorgar seguridad juridica respecto a la defi-
nicion de los casos en los que exista imposibilidad de acudir a otros foros.
En caso contrario los tribunales ejercerian un imperialismo jurisdiccional
completamente ajeno al caracter extraordinario del foro de proteccion. El
beneficio de litigar sin gastos en el DIPr es todavia muy limitado en
nuestro Estado, no se puede confiar este derecho solamente a las autori-
dades diplomaticas y consulares. Su efectivo establecimiento, asi como
una politica convencional favorable a la cooperacion en la materia ten-
drian el efecto nada desdefable de abrir la posibilidad de eleccion entre
la asistencia diplomatica y consular por un lado y los servicios de asis-
tencia judicial gratuita (con base en la reciprocidad) nacionales de los
Estados en los que un mexicano litigue y sean parte de la convencion.
Por ultimo, excluir criterios de nacionalidad, extranjeria, residencia o do-
micilio de la aplicacion de la caucion de arraigo en juicio, eliminaria un
criterio incorrecto y discriminatorio de nuestro sistema juridico. Este ul-
timo desarrollo podria realizarse por via interpretativa, o a través de una
reforma legislativa.

94 Cfr. Fernandez Rozas y Sanchez Lorenzo, op. cit., nota 8, p. 332.
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