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e n conmemoracién del Centenario de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, carta magna sin parangdén con un
impacto social de gran envergadura, destaca como pacto constitucional en
donde se visualiza una gran trayectoria de absoluta repercusién tanto en el

dmbito doméstico o nacional como en el émbito internacional, que redun-
da en una magnifica solidez institucional.

Con el gusto de celebrar una trayectoria constitucional encomiable, nos
dimos a la tarea de convocar para la realizacién de un libro conmemorati-
vo, una tarea de gran responsabilidad a la par que grata encomienda, y
asi destacar aspectos significativos y actuales que derivan directamente del
papel protagénico y de excepcién que representa nuestra Constitucién. De
esta manera, y dada la proyeccién internacional que ha ido consolidando
nuestra Constitucién, se da una extraordinaria oportunidad al convocar a
los consultores externos de derecho internacional privado de la Secretaria
de Relaciones Exteriores mexicana y asi poder deleitarnos con sus aporta-
ciones, que recorren, con certeza absoluta, por algunos de los temas mas
denotativos e importantes que atanen actualmente al derecho internacio-
nal privado mexicano. Como decimos, en esta convocatoria nos congratu-
lamos de presentar nueve trabajos de gran actualidad relativos al derecho
internacional privado, bajo la autoria de diez colegas ius internacional
privatistas. Estamos convencidos de que el lector podré distrutar cada una
de las aportaciones y contard con una herramienta mas de reflexiéon al ser
un velumen que contribuye a verificar no sélo la evolucién de nuestra rama
juridica, sino la dimensién que cobra y su proyeccién universal.
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PRESENTACION

El 5 de febrero de 2017, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos cumple su centenario; una carta magna que se gesto en un momento
historico sin parangén y con un impacto social de gran envergadura que se
perfila a lo largo de sus cien afios; una carta magna que destaca como pacto
constitucional en donde se visualiza una gran trayectoria de absoluta reper-
cusion tanto en el ambito doméstico o nacional como en el ambito interna-
cional que redunda en una magnifica solidez institucional.

Con el gusto de celebrar una trayectoria constitucional encomiable, nos
dimos a la tarea de convocar para la realizacion de un libro conmemora-
tivo, una tarea de gran responsabilidad a la par que grata encomienda, y
asi destacar aspectos significativos y actuales que derivan directamente del
papel protagonico y de excepcidon que representa nuestra Gonstitucion. De
esta manera, y dada la proyeccion internacional que ha ido consolidando
nuestra Constitucion, se da una extraordinaria oportunidad al convocar a
los consultores externos de derecho internacional privado de la Secretaria
de Relaciones Exteriores mexicana y asi poder deleitarnos con sus aporta-
ciones, que recorren, con certeza absoluta, algunos de los temas mas de-
notativos e importantes que atanen actualmente al derecho internacional
privado mexicano.

De esta manera, en el presente volumen tenemos la contribucion de:
Maria Virginia Aguilar, “El derecho internacional de la familia en los ar-
ticulos 4o. y lo. constitucionales”, en donde introduce los conceptos inter-
nacionales del interés superior del menor y los derechos humanos y su inte-
raccién con nuestra carta magna mexicana y, por ende, su reconocimiento
en la ley doméstica o nacional, asi como las repercusiones o impacto que se
ha producido en el cuidado de las nifias, ninos y adolescentes y las familias.
Un tema que siempre necesita ser abordado desde el conocimiento, tedrico
y practico, y en donde nuestra autora no escatima en aportes.

Nuria Gonzéalez Martin y Maria Mercedes Albornoz, “Aspectos trans-
fronterizos de la gestacion por sustitucién”, abordan un tema de actualidad
maxima, y no menos complejidad, al exponer la gestacion por sustitucion y
sus efectos transfronterizos. Se analizan, igualmente, ciertas cuestiones pun-

IX
DR © 2017. Universidad Nacional Autonoma 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

X PRESENTACION

tuales en torno a la filiacién y el derecho internacional privado, el estatus
juridico de los nifios nacidos por acuerdos de gestaciéon por sustitucion trans-
fronterizas en relacién con los padres intencionales, finalizan con el plan-
teamiento de la creacién de un instrumento internacional sobre la materia.

Nuria Gonzalez Martin, “El derecho internacional privado mexicano
a través de sus tratados multilaterales”, realiza un analisis de los distintos y
numerosos instrumentos internacionales multilaterales de los que México es
parte y, en este sentido, se seleccionaron, para asi acotar, aquellos tratados
internacionales cuyo contenido se refiere expresamente a uno o varios de
los sectores constitutivos del contenido del derecho internacional privado,
en donde, ademas, s6lo son comentados aquellos que vienen determinados
por medio de las paginas oficiales mexicanas como de derecho internacio-
nal privado, con una aportacién critica sobre la deficiencia o ausencia de
una numeraciéon completa y certera. Otro elemento u objetivo perseguido
por la autora es ofrecer, especialmente al lego en la materia, la posibilidad
de poder acercarse, de manera directa, al conocimiento de una materia tan
compleja como casi olvidada en nuestros programas académicos, como es el
derecho internacional privado, y asi, que con la pedagogia pueda derivarse
en una contribucién de esta naturaleza, se propone analizar o abordar el
contenido de un convenio internacional comenzando por ubicar los requi-
sitos aplicativos del mismo, es decir, sus ambitos de aplicacién, el material-
personal, el temporal y el especial; no olvidemos que el estricto cumpli-
miento o incumplimiento de estos tres requisitos cumulativos dara el resultado
positivo o negativo de su aplicaciéon o inaplicacién, respectivamente, en un
determinado Estado.

Luis Manuel C. Mejan, “El concepto de la justicia social en el Consti-
tuyente de 19177, aporta un trabajo realmente novedoso desde el momento
que el autor, por medio de la revision del Diario de los Debates, busca el pen-
samiento de los constituyentes en torno al logro de la justicia social; las vi-
vencias narradas por un Constituyente de 1917, diferente al Constituyente
de 1857, expresan la forma y defensa de sus ideales y de sus convicciones sin
parangén, como cimiento certero de lo que se debe, o debiera, entender por
una verdadera justicia social en México. La tarea planteada por el autor,
no so6lo implica un ejercicio diferente de acercarse a la evolucién/involu-
cién o permanencia de un concepto de semejante trayectoria, sino que nos
permite visualizar de una manera diferente pensamientos y reflexiones que
invitan a cambios, incluso, de paradigma.

Maria Elena Mansilla y Mejia, “La Constituciéon de 1917 y el Convenio
138 de la Organizacion Internacional del Trabajo”, incursiona en un tema
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PRESENTACION XI

que no ha sido abordado con la seriedad y pulcritud que amerita, nos refe-
rimos al trabajo de los menores de edad y para ello aprovecha que México
recientemente ha ratificado el Convenio 138 de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo Sobre la Edad Minima de Admision al Empleo, promul-
gado y publicado el pasado 6 de junio de 2016. Nuestra autora no se detiene
en el ya tipico debate semantico en torno a la terminologia de niflas, nifios y
adolescentes versus menores, sino en la necesidad e importancia de proteger
a la minoridad en funcién de una edad determinada y todo lo que implica
en el campo socio/juridico. Analiza, de manera exhaustiva, la Constitucion
en sus planos ontologicos, deontologico y teleoldgico para continuar con el
analisis jerarquico de los tratados internacionales en nuestra carta magna,
analiza pormenorizadamente el Convenio 138 OIT y finaliza con un com-
parativo entre dicho Convenio, la Constitucién de 1917 y la Ley Federal del
Trabajo. El aporte, sin lugar a dudas, es de una significancia total.

Leonel Péreznieto Castro, “La incorporacion de la normatividad inter-
nacional en el orden juridico interno mexicano, via articulo 133 constitu-
cional”, después de exponer, con su caracteristica puntualidad y conocimien-
to, el camino recorrido por México y su proyeccion internacional, mediante
el anclado territorialismo anterior a la década de los ochenta y seguido de
la teoria dualista, se centra en el analisis del mecanismo de la incorporacion
de la norma juridica internacional, sus efectos e interpretaciéon por medio de
los tribunales nacionales, dandole el necesario perfil us internacional privatista.
En ese tenor, nuestro autor determina el abordaje de la norma juridica in-
ternacional, siempre desde la perspectiva del derecho internacional privado
y alega las imprecisiones que ain coexisten, tanto en los medios académi-
cos como profesionales o judiciales. Aporta, por tanto, claridad al abundar
sobre las caracteristicas de dicha norma internacional, como norma propia
del derecho internacional privado, en segunda instancia la interpretaciéon y
aplicacion de dicha norma y como se esta aplicando la norma internacional
de los derechos humanos, a tenor de las Gltimas reformas constitucionales.

Victor Manuel Rojas Amandi, “La ley modelo de comercio electrénico
de la Comision de Naciones Unidas de Derecho Mercantil Internacional y
la transformacién en el sistema juridico mexicano”, expone que ante la ve-
locidad de las actividades comerciales que se dan de la mano de los avances
tecnologicos en el campo de la comunicacion, no cabe duda que el tema
cobra relevancia y actualidad absoluta. Nuestro autor encuentra propicio
comentar las disposiciones nacionales que han transformado, a su vez, las
disposiciones de la ley modelo i comento, es decir, “los tres paquetes de re-
formas que regulan el uso de las modernas tecnologias en las relaciones co-
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X1I PRESENTACION

merciales —comercio electrénico, firmas electronicas y digitalizacion— a
excepcion de las normas determinadas en el Codigo de Comercio sobre fir-
mas electrénicas y sobre digitalizacion. Un gran aporte de la contribucion,
ademas, versa sobre el analisis del contenido de las normas mexicanas sobre
comercio electrénico y su comparativo, un valor excepcional para aquellos
lectores interesados en la novedad mas acuciante en este campo.

Maria Salazar Albornoz, “La incorporacién del derecho penal interna-
cional y transnacional en el marco juridico mexicano: avances y desafios”,
nuestra Gnica autora, que no forma parte del grupo de consultores externos
y con la visién que le aporta la experiencia al frente de la Direccion de De-
recho Internacional IV de la Consultoria Juridica de nuestra Secretaria de
Relaciones Exteriores, parte de una afirmacion rotunda y evidente al expre-
sar que en una globalizacion como la actual “la amenaza de la criminalidad
no conoce fronteras”. En relaciéon directa con dicha expresion, se expone
como México, por medio de la firma y ratificacién de un niimero impor-
tante de tratados internacionales que representan al sistema penal interna-
cional, queda vinculado a los mismos y de ahi la transformacién del ambito
doméstico o nacional dando consistencia a sus obligaciones internacionales,
el valor agregado de dicha investigacién consiste, precisamente, en visuali-
zar dichos aportes y su incorporacion a los tipos penales de dichos crimenes
y delitos en la legislacion mexicana.

Jorge Sanchez Cordero, “La convencion cultural de UNIDROIT. Re-
flexiones mexicanas”, cierra la sucesion de trabajos que componen el pre-
sente volumen, y asi contribuye con un analisis, mucho mas que porme-
norizado, de la Convenciéon de UNIDROIT sobre los Bienes Culturales
Robados o Exportados Ilicitamente de 1995 (Convencion de UNIDROIT)
y parte de la premisa que dicha Convenciéon de UNIDROIT representa
la otra cara de la Convencion sobre las Medidas que Deben de Adoptarse
para Prohibir e Impedir la Importacién, la Exportacion y la Transferencia
de Propiedad Ilicitas de Bienes Culturales de 1970 (Convencién de 1970), al
constatarse, en palabras del autor, que la Convencién de 1970 no resuelve,
de manera satisfactoria, las controversias que surgen en materia de trafico
ilicito de bienes culturales entre el propietario desposeido, generalmente
el pais de origen, y el tercer adquirente a non domino. A partir de ahi, como
decimos, un deleite en el nimero de datos aportados, reflexiones y valora-
clones a un tema no frecuentemente abordado no sélo en México sino en la
literatura juridica internacional.

Por todo lo expuesto, tal y como vaticinabamos desde el inicio de esta
presentacion, el lector podra disfrutar cada una de las aportaciones y podra
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PRESENTACION XIIT

tener una herramienta mas de reflexion al ser un volumen que contribuye
a verificar no so6lo la evolucion de nuestra rama juridica, sino la dimensioén
que cobra y su proyecciéon universal.

Esta obra empero no hubiera sido posible sin el entusiasmo y pro-
fesionalismo del doctor Pedro Salazar Ugalde, director del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de Mé-
xico y del maestro Alejandro Alday Gonzalez, consultor juridico de la
Secretaria de Relaciones Exteriores. Que ellos encuentren en estas li-
neas la expresiéon de nuestra inmensa gratitud.

Ciudad de México, a cinco de febrero del dos mil diecisiete.

Jorge A. SANCHEZ CORDERO
Nuria GONZALEZ MARTIN
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EL DERECHO INTERNACIONAL DE LA FAMILIA
EN LOS ARTICULOS 40. Y 10. CONSTITUCIONALES

Maria Virginia AGUILAR

SUMARIO: L. Introduccion. 1. Historia y actualidad de la familia y la necest-

dad de establecer cambuos en la legislacion local a partir del siglo XX. 111. Las

adiciones necesarias a la Constitucion de 1917 en materia de derecho_familiar

internacional. IV. Efectos de la aplicacion del principio de bienestar superior del
nifio y los derechos humanos en los casos prdcticos.

I. INTRODUCCION

Cuando se redacto la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
en 1917, la situacion de las familias en México era muy diferente a lo que fue
sucedi6 a lo largo de un siglo.

Asimismo, el cuidado y atencién de los menores era practicamente
inexistente. En este trabajo se trata de exponer la trascendencia que ha teni-
do la introduccién de los conceptos internacionales como e/ beneficio superior
del mifio y de los derechos humanos con todos los conceptos que contiene.

Iniciaré con exponer la historia por la que estos conceptos se introducen
en la Constitucion, posteriormente, la razoén por la cual se reconocen como
legislaciéon nacional, asi como los efectos que se han producido en el cuida-
do de los nifios y las familias.

II. HISTORIA Y ACTUALIDAD DE LA FAMILIA
Y LA NECESIDAD DE ESTABLECER CAMBIOS EN LA LEGISLACION
LOCAL A PARTIR DEL SIGLO XX

Los cambios operados en el mundo a partir de la segunda mitad del siglo
XX,! colocaron a nuestro universo de cara ante la necesidad de implementar

' Coincidente con los trastornos creados por la Segunda Guerra Mundial, que fue el

conflicto bélico que puso en contexto el poderio de los paises en contra de la vida y por lo
cual inician un pacto de paz internacional para salvaguardar a la humanidad.

1
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2 MARIA VIRGINIA AGUILAR

documentos legislativos que se complementaran con conceptos internaciona-
les en su normatividad interna.

La Declaracion de los Derechos Humanos de 1948 fue un parteaguas
para el establecimiento de nuevas estructuras de la humanidad entre las
que se encuentran los principios de igualdad, dignidad, seguridad, no dis-
criminacion, la lucha por la paz y en general una politica exterior que
lucha por la paz entre los pueblos.?

Si bien la Declaracion de Ginebra en 1924 dej6 semilla en la magnitud
de los derechos del hombre y del nifio, ademas de otros documentos®
(que reconocen la importancia de la infancia), la realidad histérica fue
la que propicié que los pueblos asumieran la obligatoriedad de cumplir
y hacer cumplir los compromisos internacionales desde la buena fe entre
las naciones.

Los principios generales de los tratados fueron aceptados por varios
Estados parte, entre los que se encontraba el nuestro, sin embargo, fue
hasta 1986, que México inici6 su verdadera integraciéon a los conceptos
internacionales, a la pertenencia a tratados y convenciones y a la incorpo-
racién de normas convencionales al derecho interno.

En diferentes materias fue implementando su legislacion interna, sobre
todo en materia de comercio e inversion extranjera.

En materia de familia y de proteccién de la nifiez ha ratificado menos
de 10 documentos* y un poco mas de 200 en materia general de derechos
humanos.

2 El articulo lo. de la Declaraciéon de los Derechos Humanos es el mas completo en
cuanto a los bienes que tutela.

3 La Declaracién de los derechos del Nifio (Asamblea General de 1959), Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, articulos 23 y 24 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, asi como en el articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales y los diferentes estatutos e instrumentos que buscan el bienestar de
los nifos. (ejm. La Declaracién de Beijing).

* Convencién Americana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopciéon de Me-
nores (21 de agosto de 1987), Convencién Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias
(18 de noviembre de 1994), Convencién sobre Restitucion Internacional de Menores (18 de
noviembre de 1994), Convencion sobre el Consentimiento para el Matrimonio, Edad Mini-
ma para Contraer Matrimonio y Registro de Matrimonios (La Haya, 19 de abril de 1983),
Convencion sobre Protecciéon de Menores y la Cooperaciéon en Materia de Adopcion (La
Haya 24 de octubre de 1994), Convencion sobre los Aspectos Civiles sobre la Sustracciéon
Internacional de Menores (La Haya, 25 de enero de 1991), Convenciéon sobre los Derechos
del Nifio (25 de enero de 2008), Enmienda al parrafo 2, de del articulo 43 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (ONU, lo. de junio de 1998), Protocolo Facultativo de la Con-
vencion de los Derechos del Niflo sobre la Participacion de Ninos en los Conflictos Armados
(ONU, 3 de mayo de 2002), Protocolo Facultativo sobre la Convenciéon de los Derechos del

DR © 2017. Universidad Nacional Autonoma 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

EL DERECHO INTERNACIONAL DE LA FAMILIA... 3

Es la Convencién Internacional de los Derechos del Nino la que mayor
relevancia introduce el concepto del interés superior del nifio, que existe tanto en
el preambulo como en su articulo tercero, comprendiendo por tal el concep-
to que dicho instrumento convencional refiere asi:

Reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su per-
sonalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad,
amor y comprension.

...en un ambiente de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y soli-
daridad...

Articulo 3.1 En todas las medidas que conciernan a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las au-
toridades administrativas o los érganos legislativos, una consideraciéon pri-
mordial a que se atendera sera el interés superior del nino.

No obstante, y aunque México ratificé) esta Convencion el 21 de sep-
tiembre de 1990, el Comité de los Derechos del Nino, que es el 6rgano de
vigilancia de este Instrumento en la ONU, en 1996, en su primer y segundo
informe establece que en México atin no se garantiza el cuidado del sector
mas vulnerable: los nifios, que se sabe que existen 16 mil nifios reportados
como victimas de abuso, explotacion sexual y violencia intrafamiliar, igual se
reporto en los siguientes dos informes, por lo que el Comité hace recomenda-
ciones y exhorta en el tercero, el 10 de noviembre de 1999, a que emprenda
reformas legislativas y constitucionales que establezcan la no discriminacién y
las condiciones de cumplimiento de los preceptos antes sefialados.

ITI. LAS ADICIONES NECESARIAS
A LA CONSTITUCION DE 1917
EN MATERIA DE DERECHO FAMILIAR
INTERNACIONAL

En atencién a las recomendaciones’ antes citadas el Legislativo, por medio de
la publicacion del Decreto del 21 de noviembre de 2006, en el Diario Oficial,
reforma el parrafo VI del articulo 4o. constitucional en el que se adopta el
concepto internacional de wnterés superior del nifio, mismo que se adicion6 nue-
vamente el 12 de octubre de 2011 para quedar como sigue:

Nino Relativo a la Venta de Ninos, Prostitucién Infantil y la Utilizaciéon de Nifios en la Por-
nografia Infantil (22 de abril de 2002) http://www?2. s¢n.gob.mx./red/constitucion/ T1. himl.

5 Véase la Exposicion de Motivos de las reformas al articulo 4o. en la que se exhorta a
México a hacer cambios legislativos y constitucionales.
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En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velard y cumplira con el
interés superior de la nifiez garantizando de manera plena sus derechos Los
nifios y las niflas tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de ali-
mentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral.
Este principio deberd guiar el disefio, ejecucion, seguimiento, evaluacion de
politicas publicas dirigidas a la nifiez.

En la misma fecha de 2006, se adiciona el articulo 73 que se refiere a
la competencia federal expresa y limitada del Congreso de la Unién que
otorga a las entidades federativas facultad para legislar en todas las mate-
rias en las que la Constitucion reserva en favor del poder Legislativo Fe-
deral y como no existia nada en relacién a los nifios, la fraccion XXIX-N
del articulo en cita establece a partir de ese momento que se debe legislar
en materia de menores, como indica: “El Congreso tiene facultad para
expedir leyes en materia de derechos de nifias y los nifios, atendiendo en
todo momento el interés superior de éstos ultimos...”.

Otros acontecimientos nacionales provocaron que ademas del concep-
to de unterés superior del menor se instalara otro criterio internacional, esta vez
adicionando al anterior y ampliando el contenido de las garantias interna-
cionales.

El primero de estos fue el caso Rosendo Radilla Pacheco® quien fue una
persona del estado de Guerrero que intempestivamente fue detenido y desa-
parecido; su familia acudi6 a todos los medios juridicos ordinarios naciona-
les e internacionales y una vez concluidos, en 2001, tras una investigaciéon
realizada por la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos (CNDH),
institucion que al no tener respuesta por parte del gobierno mexicano, fue
puesta a consideraciéon ante la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH) por violacién a los derechos personales, judiciales de debido
proceso y principalmente por la desaparicion forzada.”

En atencidn a ese proceso, el 23 de noviembre de 2009 la CIDH emiti6
una sentencia en la que se conden6 al Estado mexicano a hacer cambios es-
tructurales en su politica publica para la defensa y cuidado de los derechos

6 Lider del Municipio de Atoyac de Alvarez, Guerrero (otra entidad de la Republica
mexicana), que trabajo por la salud y educacion de ese pueblo en el que fue presidente
municipal, fue detenido y desaparecido por militares. La altima vez que lo vieron vivo fue el

25 de agosto de 1974.

7 Véanse articulos 30., 40., 50., 70., 80. y 25 de la Comisién asi como por el articulo 1.1

de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos y la Convencién Interamericana sobre
desaparicion forzada.
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humanos por las violaciones graves cometidas en agravio de Rosendo Radi-
lla y la desaparicion forzada de varias personas mas.

Otro acontecimiento, fue la desapariciéon de 72 inmigrantes en 2010,
suceso que provocod que se adicionara el articulo 102 bis y que se creara la
nueva Ley de Migracion y su Reglamento asi como que la reforma al arti-
culo lo. constitucional.

Por sucesos comentados con antelacion, el 10 de junio de 2011 se pu-
blicé el decreto que reforma a la Constitucién mexicana en el articulo lo.,?
la que resulto trascendental porque ademas de ampliar el contenido de los
derechos constitucionales, elevo a las garantias individuales al rango de de-
rechos humanos, asi como magnificé el concepto de persona (principio pro
personae)® y el principio pro homine, reconocidos tanto en la propia Constitu-
ciébn como en los tratados internacionales, sobre derechos humanos de los
que México es parte.

La insercion de los conceptos internacionales a la legislacion mexicana
esta sustentada en los articulos 76 (facultad de los senadores para analizar
la politica exterior), 89 fraccion X (facultad del presidente de la Republica
mexicana para intervenir en la politica exterior) y el 13310 (requisitos para

8 Articulo lo. “En los Estado Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los dere-
chos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que
el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no
podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos bajo las condiciones que esta Constitu-
cion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a
las personas la protecciéon mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién de promo-
ver, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Es-
tado debera prevenir, investigar , sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos,
en los términos que establezca la ley”.

9 PROTECCION. PRINCIPIO PRO PERSONA. Tesis 1°/]. 10/2014 (10%), visible en la Gaceta
del Semanarwo Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 3, febrero de 2014, t. I, p. 487,
Registro Digital, 2005/17, publicado el viernes 28 de febrero de 2014, de aplicaciéon obliga-
toria a partir del lunes 3 de marzo de 2014, para los efectos previstos en el punto séptimo del
Acuerdo General Plenario 19/2013. ... Obligacién de analizar el contenido y alcance de los
derechos humanos ante la existencia de dos normas que regulan o restringen el derecho de
manera diversa, a efecto de elegir cual sera la aplicable al caso concreto, lo que, por un lado,
permite definir la plataforma de interpretacion de los derechos humanos vy, por otro, otorga
un sentido protector a favor de la persona humana”.

10" Este articulo indica el principios de supremacia que indican que nuestra constitucion
es la Ley suprema de toda la Unién, como a la letra dice: “Esta Constitucion, las leyes del
Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la
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considerar validos los tratados y convenciones de los que México es parte y
la forma de incorporarlas a la legislacion nacional) que forman el corpus juris
de la politica exterior mexicana.

Al mismo tiempo, la reforma que introduce el concepto de los dere-
chos humanos da oportunidad a que los preceptos internacionales que los
contengan en materia de familia, puedan ser aplicados e introducidos en la
legislacion de los 32 estados de la Republica, sin necesidad de que se consi-
dere un conflicto de competencias al legislar en conceptos que por el pacto
federal estan prohibidos.

En cuanto a la actuacién del Estado mexicano para el establecimien-
to de esta trascendente reforma, uno de los investigadores y tratadista
mexicanos explica que se requiere de muchas otras cuestiones cuando
afirma:

La correcta interpretacion del articulo lo. constitucional debe ser en
el sentido de que el legislador tiene el deber de emitir las disposiciones su-
ficientes y de valorar los derechos humanos a través de los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad para pro-
mover, respetar, proteger y garantizar los derechos.!

Y al referirse a las reparaciones que establece la CIDH conforme a los
contenidos internacionales,'? dice que se debe buscar una interpretacion
mas favorable a la persona que haya sido afectada o violada en sus derechos
humanos.

Las reformas constitucionales en materia de derechos humanos del afo
2011 tiene como uno de sus ejes vertebrarles la apertura del sistema juri-
dico mexicano al ordenamiento internacional con todo lo que ello supone:
recepcion de los tratados e incorporacion de los mismos al derecho interno
con rango constitucional, pero también reconocimiento del derecho deri-
vado de los propios tratados y de la jurisprudencia de las jurisdicciones in-

misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacién del
Senado, seran la Ley Suprema en toda la Uniéon. Los jueces de cada Estado se arreglaran a
dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones que pueda haber en contra-
rio en las Constituciones o leyes de los Estados™.

' Carbonell, Miguel, Teoria de los derechos humanos y del control de constitucionalidad, 3a. ed.,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, pp. 14 y 15.

12 El Pacto de San José establece las reparaciones en el articulo 63.1. “Cuando decida
que hubo violacién e un derecho o libertad protegidos en esta Convencién, la Corte dispon-
dra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra
asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacion
que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacién a
la parte lesionada”.
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ternacionales que han sido reconocidas por el Estado mexicano, entre otras
muchas cuestiones.!?

De ahi la relevancia de la reforma de 2011, porque a partir de ahi los
tratados internacionales sobre derechos humanos son constitucion.

Efectivamente los principios de los derechos humanos se han direccio-
nado, principalmente a la proteccién de todos los individuos y sobre todo a
la de grupos vulnerables y minoritarios.

Los menores se encuentran dentro de éste sector porque ellos mismos
son incapaces de enfrentar el peso de la vida sin ayuda de los mayores de los
que dependen, y es preciso en este momento en el que se conjunta con el
beneficio superior de los menores.'*

¢Qué significa entonces el principio del interés superior del nino? Este
principio ha generado disensos en el alcance de su concepto. Asi, en algunos
tribunales y doctrinas, se le asignan contornos de mayor amplitud, en tanto
que en otros se subordina al interés general y familiar.

Son numerosos los estudios sobre el tema que identifican ese inte-
rés superior del nino con respeto por los derechos fundamentales de
la niflez. Sea cual fuera la posicién que se asuma, lo cierto es que ese
mejor interés es lo que define la consistencia de cualquier /litis en la que
se discuta la situacion de vulnerabilidad o de cuidado de un nino, por
ejemplo, en la adopcién, cuando se piensa en otorgarle a ¢l una familia
y no para que solucione la infertilidad de otro, o cuando se pretende el
regreso de un menor al lugar donde tenia su centro de vida por haber
sido sustraido o retenido ilegalmente, para evitarle un dafo mayor, o
cuando la guarda de una persona menor de edad debe quedar en favor
de la persona que le otorgue mejor cuidado conforme se sostiene en cor-
tes supremas de justicia de paises de la regién sudamericana.’

Vemos ahora que los 6érganos judiciales, asi como toda institucion esta-
tal, deben aplicar el principio estudiando sistematicamente como los dere-
chos y los intereses del nifio que se ven afectados o se veran afectados por sus
decisiones, asi como que en las medidas que adopten prevalezca el interés
del menor, aun por encima del de los progenitores; por ejemplo, la expedi-

13 Miguel Carbonell, op. cit., p. 36.

14 Como ya se dijo es un término que se acufié en el preambulo y en el articulo 3o. de la
Convencién Internacional del Niio (Nueva York, 20 de noviembre de 1989), ratificada por
Meéxico el 21 de septiembre de 1990, en la que todas las naciones parte se comprometieron
a respetar el derecho superior “interés superior” por encima del de los padres, por su vulne-
rabilidad.

15 Entre otros, consultar: CSJA, “M.D.H. ¢/ M.B.M.F. s/ tenencia de hijos, expediente
nam. M.2311.XLII, 29 de abril de 2008, Dictamen de la Procuracion General.
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cion de leyes o de politicas propuestas o existentes, las medidas administra-
tivas y las decisiones de los tribunales, que incluyan o se refieran a los nifos
deben decidirse, siempre observando el Tratado de los Derechos del Nifo
de alcance universal.!¢

Este es ya el principio de orden que si bien se establecié en la Con-
vencion Internacional del Nifo, de ahi han emanado otras convenciones
también sobre la proteccion de los nifios, porque la comunidad internacional
comprende que los menores no tienen agencia, es decir, no tienen capacidad
de actuar y proyectar o propiciar los medios necesarios para lograr sus metas.

Por esto, la reforma al articulo 4o. constitucional'” establece que la fa-
milia y todos sus miembros velaran por el bienestar de los nifios bajo el
principio antes citado: el interés superior de la nifiez, en el entendido de que los
custodios de este cuidado y el propio Estado garantizaran el cumplimiento
de estas obligaciones.

Pero ¢qué pasa cuando los padres entran en pugna, cada quien en de-
fensa de sus propios derechos y sus propios intereses y usan a los hijos como
moneda de cambio?, las autoridades al momento en que cada parte solicita
la defensa y reparacion de un derecho propio ¢de qué manera puede o debe
ser ponderado el derecho de los menores?

¢Por qué entonces en los conflictos de pareja, tanto en el ambito na-
cional como internacional, quienes resultan mas afectados en sus derechos
son los ninos? Desaparecen de la escena, se difuminan, cuando los padres
discuten y cuando van a los juzgados y pelean “segtn ellos por los dere-
chos de sus hijos”, cuando los secuestran, cuando los ocultan, precisamen-
te esos padres, a veces conscientemente y a veces no, les quitan la voz a sus
hijos, los llevan a la oscuridad, al silencio.

A partir de esta problematica, el analisis del tema del cuidado de los
niflos debe partir del motivo por el cual los derechos humanos en este gru-
po pierden su calidad de universalidad e igualdad, cuando compiten entre

16 Pereznieto Castro, Leonel, Apuntes del curso de verano sobre los principios de los derechos huma-
nos aplicados al derecho internacional privado, México, ITAM, 2016.

17" Articulo 40. “En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira
con el principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus dere-
chos. los nifos y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de alimenta-
cion, salud, educacién y sano esparcimiento para su desarrollo integral. este principio de-
bera guiar el diseflo, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas
a la nifez (reformado mediante decreto publicado en el DOF el 12 de octubre de 2011).

Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacién de preservar y exigir el
cumplimiento de estos derechos y principios.

El Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al cumplimiento
de los derechos de la ninez”.
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s distintas maneras de ver el mundo, de conocer, sentir, pensar, de cultura
y de interpretacion de la vida, por ser los casos en estudio provocados por
conflictos entre personas con nacionalidades y culturas diferentes que con-
vergen en un hijo.

Al respecto, el sociélogo Boaventura de Souza Santos expone una hipé-
tesis sobre la raz6n indolente y expresa su proyecto de transformacion social
con base en la experiencia social de los grupos explotados y oprimidos.'?
Esta teoria la relacioné con la actuacién parental al defender cada uno de
ellos su “razon indolente” al realizar actos atentatorios en contra de la dig-
nidad de sus hijos desde sus propia posiciéon autocomplaciente, en cuanto
razona el autor: “El aparente consenso sobre la universalidad de los dere-
chos humanos disfraza, en realidad, el hecho de que estos constituyen un
campo de luchas materiales y simbodlicas, un espacio de tensiéon y conflicto
atravesado por relaciones sociales e intereses divergentes”.

Dicen que los nifos son el futuro del mundo, ¢y su presente?, iquién lo
defiende?, ¢quién es el responsable de la ponderacion de sus derechos hu-
manos? Hasta hoy deja mucho que desear la situacién inequitativa de los
ninos ante la posicion de los padres, cada uno en defensa de su razon, pero
en absoluto desajuste respecto a los niflos que deben ser considerados igua-
les bajo un parametro de respeto a la dignidad, sin embargo, en el caso de
los menores y, a veces en especial de las nifias, que sus derechos se observan
mermados por los demas miembros de la familia, por lo que la igualdad se
convierte en discurso.

La regla general establece que todas las personas son sujetos de dere-
chos humanos, en esta generalidad, obvio, se incluye a los nifos, con el fin
de lograr una vida digna sin actos de violaciéon que la perturben para lograr
un desarrollo pleno, en un plano soberano!? y de democracia donde todos
somos iguales.

En este orden de ideas, tendriamos que ponderar quién debe tener mas
o menos derechos a tutelar. Cuando hablamos de ponderacién nos tenemos
que referir a Robert Alexy, quien afirma al respecto que:

18 Aguilé Bonet, Antoni Jests, “Los derechos humanos como campo de luchas por la
diversidad: un analisis desde la sociologia critica de Boaventura de Sousa Santos”, articulo
para el proyecto de investigacién doctoral Hegemonia y contrahegemonia en la era global,
Departamento de Filosofia de la Universidad de las Islas Baleares, Espana, julio de 2009,
Santos B. de Souza, Critica de la razén indolente contra el desperdicio de la indolencia.

19" Ferrajoli, Luigi, Principia juris. Teoria del derecho y de la democracia, Madrid, Trotta, t. II,
Madrid, 2011, p. 14. “los derechos fundamentales son fragmentos de soberania que nos
conviertes a todas y cada una de las personas en seres auténomos, capaces de tomar las de-
cisiones mas importantes de nuestras vidas, tanto en la esfera privada como en la publica”.
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Es la conciencia valorativa del Tribunal, su ideologia, lo que determina tanto,
qué es lo que en concreto que se ha de pesar, de poner en cada platillo de la
balanza, como el resultado de este pesaje o ponderacion...Entendiendo que:
“las magnitudes sobre las que se aplican (el “peso” resultante) esta decisiva-
mente condicionado por las interpretaciones previas que de las normas que
vengan al caso haya hecho el Tribunal.?

Hay autores que sugieren tomar un suceso que afecte moral y relevan-
temente a un sujeto, en este caso a un nifio, y tratar de verlo interactiva e
institucionalmente, es decir, desde el punto de vista de qué sujeto indivi-
dual o colectivo produce el dafio, y como esta estructurada la parte insti-
tucional con sus leyes y convenciones e instituciones sociales para conducir
hacia un andlisis o diagnéstico moral,?! situacién en la que tenemos que
tener una perspectiva desde el actor.

Para otros, se debe plantear la solucion evaluando los principios legales
que puedan revisar el contexto social, pero no solo en términos de los con-
ceptos de los principios abstractos, sino desde la evaluacion de los indivi-
duos menos poderosos de la sociedad.

Desde una perspectiva orientada a los actores “haciendo una eva-
luacion del campo de los derechos humanos internacionales desde una
perspectiva del debate de la visién universalista, de los derechos de los
grupos y los individuos y sobre la jerarquia frente a la indivisibilidad de los
“derechos”.?2 Cuyo estudio en realidad hace una comparacion entre los de-
rechos humanos occidentales y orientales, haciendo relevante que la univer-
salidad de estos derechos dependera del lugar donde se realice el discurso, se
parte del concepto que existe una reinterpretacion y un contexto pluralista y
a partir del uso estratégico de las normas culturales o religiosas, asi como de
los derechos formales, cuando se presentan situaciones reales.

Teoria que trata de explicar que la universalidad de los derechos funda-
mentales tiene que ver con la cultura y la forma en como viven los actores y
los efectos que tendra en cada uno de éstos segiin sus necesidades y requeri-
mientos.

20 Alexy, Robert, Derechos sociales y ponderacién, México-Madrid, Editorial Fontamara,
2013, p. 252.

21 Pogge, Thomas, Hacer justicia a la humanidad, México, Fondo de Cultura Econémica-
UNAM, Instituto de Investigaciones Filosoficas-Comision Nacional de los Derechos Huma-
nos, p. 51.

22 Kabeer, Naila, Ciudadania incluyente: significados y expresiones, del titulo original
Inclusive Citizenship. Meanings and Expressions, México, Editorial Zed Books-UNAM,
Programa Universitario de Estudios de Género, 2007, articulo Nyamu-Musembi, Celestina,
Hacia una perspectiva de los derechos humanos orientada a los actores, p. 38.
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IV. EFECTOS DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE BIENESTAR
SUPERIOR DEL NINO Y LOS DERECHOS HUMANOS
EN LOS CASOS PRACTICOS

En este punto trataré de concluir que ha sido muy positiva la insercién de
los principios de interés superior del nifio y de los derechos humanos, tanto
en la Constitucion como en la legislaciéon en materia de derecho familiar® y
familiar internacional.

A partir de la insercién de este concepto se ha venido garantizando un
desarrollo integral y una vida digna, a través de mejores condiciones ma-
teriales y de satisfactores que les propicia a los niflos una vida plena, en el
ejercicio de los conceptos que contiene la patria potestad de los padres sobre
sus hijos, con el objeto de alcanzar un maximo bienestar posible.

El interés superior del nino lo encontramos aplicado al ejercicio de la
patria potestad que los padres tienen sobre sus hijos, dicha responsabilidad
se adquiere en la familia por ser el elemento natural y fundamental de la
sociedad y ser el lugar, dentro de la comunidad, donde los nifios, para un
pleno y armonioso crecimiento deben recibir cuidado, educacion y forma-
ci6én integral para gozar de una vida independiente y sana.

El tema del cuidado contiene tanto la tenencia fisica del hijo (guarda),
como todo lo concerniente a la atencién del mismo en el desarrollo integral
de la persona del menor (custodia), significa que ambos progenitores ejercen
la formacién y el que no lo tiene bajo su cuidado, no se libera de las obliga-
ciones que conserva en beneficio del menor.

Para la Suprema Corte la proteccién de esta institucién es mas amplia
y protege a otras personas en estado de vulnerabilidad ademas de los nifios,
como lo expresa en la siguiente jurisprudencia: “El Estado conforma un
sistema de proteccion de sus derechos y obligaciones respecto de menores,

23 El articulo 416-ter del Codigo Civil de la Ciudad de México establece “...se entenderd
como interés superior del menor la prioridad que ha de otorgarse a los derechos de las ninas
y los niflos respecto de los derechos de cualquier otra persona, con el fin de garantizar entre
otros los siguientes aspectos: I. El acceso a la salud fisica y mental, alimentacion y educacion
que fomente su desarrollo personal; II. El establecimiento de un ambiente de respeto, acep-
tacion y afecto, libre de cualquier tipo de violencia familiar; III. El desarrollo de la estructura
de personalidad, con una adecuada autoestima, libre de sobreproteccion y excesos punitiva;
IV. Al fomento de la responsabilidad personal y social, asi como a la toma de decisiones del
menor de acuerdo a su edad y madurez psicoemocional; y V. Los demas derechos que a favor
de las ninas y los nifos reconozcan otras leyes y tratados aplicables™.

Por decreto del 4 de diciembre de 2014 se cre6 la Ley de Ninas, Nifios y Adolescentes
y el 2 de diciembre de 2014 se publicé el reglamente a esta Ley.
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incapacitados, mujeres y adultos mayores y de sus bienes materiales e in-
materiales cuya observancia alcanza el rango de orden publico e interés
social” .2+

Todas estas consideraciones vienen a colacién para reflexionar que no
basta el discurso del uso y aplicacion de los derechos humanos o del interés
superior del nifio, porque es evidente que los menores siguen siendo seres
“sin voz” y su dignidad continda en las manos de los padres mas que de los
niflos, debemos abrir e implementar las normas juridicas y “ampliar la dig-
nidad juridica” de los ninos hasta donde sea necesario, para establecer los
derechos humanos de los ninos haciéndoles ver a sus padres que necesitan
vivir con armonia y seguridad, sobre todo cuando son absolutamente de-
pendientes de sus padres.

Se debe partir de principios de respeto a la vida y libertad de los nifios y
no de la estructura legalista, ya que debe observarse la problematica a partir
de la sociologia o complementandolas con otras ramas y ciencias para que
haya mayor efectividad y eficacia en la valoracién y ponderaciéon de estos
derechos en favor de todos los nifios.

Las decisiones deben tomarse rapidamente para evitar mas dafos de
desapego a los menores, pero en especial para respetar su derecho a crecer
en un seno familiar.

Para ilustrar el analisis de los aspectos que hemos tratado nos valdremos
de un método esencial como lo es emplear la jurisprudencia de nuestros tri-
bunales, aunque sin pretender ser exhaustivos, pues entendemos que el mé-
todo judicial es actualmente de un reconocido caracter practico y advierte o
mira de una forma realista a la sociedad en sus decisiones.

Vemos que la protecciéon a los menores y a sus derechos humanos, en
la practica implica derechos de visita,? cuidados especiales en contra de la
violencia familiar? e incluso en la posibilidad de pérdida de patria potestad
de los padres sobres sus hijos cuando atentan contra ellos en la omision de
cuidados ¥’ o incluso en restricciones cuando los cometen, que es finalmente

24 Tesis 15°.C.101, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, TXXXII,
agosto de 2010, p.2265.Reg. IUS 164,103. De la patria potestad.

2> Tesis XXII.10.7 C (10a.), aislada, tribunales colegiados de circuito, Semanario Judi-
cial de la Federacion, viernes 1 de julio de 2016 10:05 h, materia(s): constitucional, civil.

26 Tesis 1la. CG/2016 (10a.), tesis aislada, Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cién, Décima Epoca, registro: 2011387, Primera Sala, Libro 29, abril de 2016, t. II,
materia(s): constitucional, p. 1122.

27 Tesis la. LXXV/2016 (10a.), Décima Epoca, registro: 2011283, Primera Sala, tesis
aislada, Gaceta del Semanario fudicial de la Federacion, Libro 28, marzo de 2016, t. I, materia(s):
constitucional, y en la tesis 1A. XVI/2016 (10A.) Registro: 2010740, Primera Sala, tesis ais-
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el resultado importante de toda la legislacion internacional y nacional a favor
de los menores, como lo vemos en las siguientes jurisprudencias de la Corte:

Derecho de visita. Atento al interés superior del menor, la convivencia entre
padres que vivan en el extranjero y los menores, debe efectuarse en la ciudad
donde éstos residan, sin la posibilidad de que pueda ser en una diversa, aun
cuando sea por tiempo limitado, ya que podria ir en detrimento del adecuado
desarrollo psicoldgico o emocional de los menores (aplicacion, en lo condu-
cente, de la convencion sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacio-
nal de menores).

Los articulos 5, 7, 13y 21 de la Convencién Sobre los Aspectos Civiles de
la Sustracciéon Internacional de Menores disponen, en lo conducente, que: a)
el “derecho de custodia” comprendera el derecho relativo al cuidado de la
persona del menor de edad y, en particular, el de decidir sobre su lugar de re-
sidencia; b) el “derecho de visita” comprendera el derecho de llevar al menor,
por un periodo de tiempo limitado, a otro lugar diferente a aquel en que tiene
su residencia habitual; mientras que el diverso 7, inciso f), prevé que las auto-
ridades centrales deberan colaborar entre si y promover, a su vez, la colabo-
racion entre las autoridades competentes en sus respectivos estados, con el fin
de garantizar la restitucion inmediata de los menores de edad, y que deberan
adoptar, en particular, ya sea directamente o a través de intermediario, todas
las medidas apropiadas que permitan, incoar o facilitar la apertura de un pro-
cedimiento judicial o administrativo, con el objeto de conseguir la restitucion
del menor y, en su caso, permitir que se regule o se ejerza de manera efectiva
el derecho de visita. en tanto que, el numeral 13, inciso b), establece que la
autoridad judicial o administrativa del estado requerido no esta obligada a
ordenar la restituciéon del menor si la persona, institucién u otro organismo
demuestra que existe un grave riesgo de que la restituciéon del menor de edad
lo expone a un peligro fisico o psiquico o de cualquier indole que ponga al
menor en una situacion intolerable. Mientras que el articulo 21 determina
que la solicitud que tenga como fin la organizacion o la garantia del ejercicio
efectivo del derecho de visita podra presentarse a las autoridades centrales de
los estados contratantes, en la misma forma que la solicitud para la restitucién
del menor; que las autoridades centrales estaran sujetas a las obligaciones de
cooperacion establecidas en el referido articulo 7 para asegurar el ejercicio
pacifico del derecho de visita y el cumplimiento de todas las condiciones a
que pueda estar sujeto el ejercicio de ese derecho; adoptaran las medidas ne-

lada, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 26, enero de 2016, t. II., materia(s):
constitucional, civil.
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cesarias para eliminar, en la medida de lo posible, todos los obstaculos para el
ejercicio de ese derecho; y, que las autoridades centrales, directamente o por
via de intermediarios, podran iniciar procedimientos o favorecer su iniciacion
con el fin de regular o proteger dicho derecho y asegurar el cumplimiento de
las condiciones a que pudiera estar sujeto su ejercicio. ahora bien, del exa-
men sistematico de los preceptos en cita, se deduce que el derecho de visita
se instrumentara igual que la restituciéon de menores, y que aquél comprende
la posibilidad de llevar al menor, por un periodo limitado, a distinto lugar de
aquel en que tiene su residencia habitual. También se obtiene que el derecho
de visita no opere ipso facto, sino que depende de que, con tal medida, no
se ponga en peligro fisico o psiquico al menor o en una situacioén intolerable.
de lo anterior deriva que, atento al interés superior del menor, la convivencia
entre los padres que viven en el extranjero y los menores, debe efectuarse,
exclusivamente, en la ciudad donde residan estos altimos, sin la posibilidad de
que pueda ser un diverso lugar de su residencia, aun cuando sea por tiempo
limitado, ya que podria ir en detrimento del adecuado desarrollo psicologico
o emocional de los menores, en tanto que podria estar en contacto con per-
sonas con las que no quisiera interactuar, y se le privaria del contacto fisico
de con quien ejerce su custodia. en esta logica, sirve de apoyo la tesis 1A.
CXCIV/2015 (10a.), de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, Semanario Judicial de la Federacion, el viernes 5 de junio de 2015 a las
9:30 horas y en la Gacela del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
Libro 19, t. I, junio de 2015, p. 591, de titulo y subtitulo: “Interés superior del
menor. Al ponderar sus derechos de convivencia con los del progenitor custo-
dio a decidir el lugar de residencia, el juzgador debe gestionar la posibilidad
de conciliar los intereses en conflicto y procurar el mayor beneficio de aquél”.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO SEGUNDO CIRCUITO. IN-
TERES SUPERIOR DEL MENOR. EN ATENCION A ESTE PRINCIPIO, CUANDO
LOS PROGENITORES EJERZAN ACTOS DE VIOLENCIA SOBRE LOS HIJOS, PUE-
DE RESTRINGIRSE SU CONVIVENCIA. Un derecho primordial de los menores
radica en no ser separado de sus padres, a menos de que sea necesario en aras
de proteger su interés superior. Este derecho se encuentra directamente rela-
cionado con la patria potestad, ya que st bien ésta se encomienda a los padres,
ello es en beneficio de los hijos, ya que se dirige a protegerlos, educarlos y
formarlos integralmente; asi, aunque para dar cumplimiento a la funcién que
se les encomienda a través de la patria potestad, tienen el derecho de corregir
a sus hijos, esa correccion debe ser en un ambito de respeto a su dignidad; de
ahi que la patria potestad no puede utilizarse como estandarte para ejercer
actos de violencia sobre los hijos, pues ésta, en cualquiera de sus clases, no se
justifica como una forma de educaciéon o formacion. Al respecto, el Comité
de los Derechos del Nino de la Organizaciéon de las Naciones Unidas, desde
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la Observacion General No. 1, relativa al tema “Propésitos de la educacion”,
senialé que el castigo corporal es incompatible con la educacién, pues ésta
debe impartirse de tal forma que se respete la dignidad intrinseca del nifo y
se permita expresar su opinion libremente, insistiendo en la necesidad de pro-
hibir todas las formas de violencia por leves que sean; ademas, defini6 en la
Observacion General No. 8 el castigo corporal o fisico como todo castigo en
el que se utilice la fuerza fisica y que tenga por objeto causar cierto grado de
dolor o malestar, por leve que sea, indicando que hay otras formas de castigo
que no son fisicas, pero igualmente crueles o degradantes, e incompatibles
con la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio —como los castigos en los
que se menosprecia, humilla, denigra, convierte en chivo expiatorio, amena-
za, asusta o ridiculiza al nifio—. En atencién a lo anterior, cualquier maltrato
fisico, por leve que sea y que tenga por objeto causar cierto grado de dolor o
malestar, asi como que busque menospreciar, humillar, denigrar, amenazar,
asustar o ridiculizar al menor, es incompatible con su dignidad y respeto; no
obstante, es importante destacar que cuando el Comité rechazo toda justifica-
cién de violencia y humillacion como formas de castigos a los nifios, no recha-
z6 el concepto positivo de disciplina, pues incluso reconocié que la crianza y
el cuidado de los menores, especialmente de los lactantes y niflos pequenos,
exigen acciones ¢ intervenciones fisicas para protegerlos, pero aclar6 que ello
es totalmente distinto al uso deliberado y punitivo de la fuerza para provo-
carles cierto grado de dolor, molestia y humillacion. Ademas, destacé que no
incumbe a dicha Convencién prescribir detalladamente de qué manera los
padres deben relacionarse u orientar a sus hijos; sin embargo, si ofrece un
marco de principios que sirve de guia para las relaciones dentro de la familia,
porque los nifos aprenden lo que hacen los adultos, no sélo de lo que dicen,
por ejemplo, cuando los adultos con los que estan estrechamente relaciona-
dos utilizan violencia y humillacién en sus relaciones con los menores, no sélo
demuestran una falta de respeto por los derechos humanos, sino que ademas
transmiten un mensaje poderoso y peligroso en el sentido de que son medios
legitimos para procurar resolver conflictos o cambiar comportamientos. De
lo anterior se concluye que el interés superior del menor autoriza a restringir
la convivencia entre el menor y sus progenitores, cuando es objeto de violen-
cia por alguno de éstos. Ahora bien, dicho interés también dicta que tienen
derecho a ser cuidados y educados por sus padres; por tal motivo, el principio
de proteccién de los nifos contra la agresion, incluida la que tiene lugar en
la familia, no implica que en todos los casos cuando salga a la luz el castigo
corporal de los nifios por sus padres, deban ser juzgados, pues la situaciéon
de dependencia de los nifios y la intimidad caracteristica de las relaciones
familiares, exigen que las decisiones de enjuiciar a los padres o de intervenir
oficialmente de otra manera en la familia, deban tomarse con extremo cuida-
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do, pues en la mayoria de los casos no es probable que el enjuiciamiento de
los padres redunde en el interés superior de los hijos.

Amparo directo en revision 3799/2014, 25 de febrero de 2015. Cinco
votos de los ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Jos¢ Ramoéon Cossio
Diaz, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Olga Sanchez Cordero de Garcia Vi-
llegas, quien formul6 voto concurrente y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena; po-
nente: Jorge Mario Pardo Rebolledo, secretaria: Mercedes Veronica Sanchez
Miguez.

PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD POR INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGA-
CION ALIMENTARIA POR MAS DE DOS MESES. LA GRAVEDAD DE ESA MEDIDA
ESTA JUSTIFICADA POR EL MANDATO DE GARANTIA DE LOS DERECHOS DE
LOS MENORES Y SU INTERES SUPERIOR (ARTICULO 4.224, FRACCION II, DEL
CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE MEXICO).

La pérdida de la patria potestad por el abandono de los deberes alimenta-
rios prevista en el articulo 4.224, fraccion 11, del Codigo Civil del Estado de
Meéxico, se actualiza cuando el obligado alimentario se abstiene injustifica-
damente de cubrir las necesidades alimenticias del acreedor durante mas de
dos meses. Ahora, si bien esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién reconoce que la pérdida de la patria potestad constituye una
medida grave, esa gravedad es directamente proporcional a la importancia de
la satisfaccion de las necesidades de subsistencia y desarrollo de los ninos, cu-
yos derechos alimentarios constituyen el pilar de su proteccion. Por tanto, la
justificacion de la medida descansa en el mandato de garantia de los derechos
de los menores derivada del articulo 4o. de la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (interés superior del menor), que se ve reforzada
cuando la misma legislaciéon prevé que quien haya perdido la patria potestad
por el abandono de sus deberes alimentarios podra recuperarla cuando com-
pruebe que ha cumplido con éstos por mas de un afio y, en su caso, otorgue
garantia anual para ello. En este sentido, la propia disposicion aminora la
gravedad de la medida al permitir su reversiéon, pero sin dejar expuesto al
menor involucrado.

Amparo directo en revision 123672015, 28 de octubre de 2015. Cinco vo-
tos de los ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramoén Cossio Diaz,
Jorge Mario Pardo Rebolledo, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y
Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena; ponente: Jos¢ Ramoén Cossio Diaz, secretaria:
Luz Helena Orozco y Villa.
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PATRIA POTESTAD. AL ANALIZAR LA DEMANDA DE SU PERDIDA POR ACTUA-
LIZARSE LA HIPOTESIS PREVISTA EN EL ARTICULO 628, FRACCION I, DEL
CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE PUEBLA, EL JUEZ DEBE ATENDER AL
PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR.

La patria potestad es una institucion creada en beneficio de los menores y
no de los progenitores, pues constituye una funcién encomendada a éstos en
favor de sus hijos, dirigida a su proteccion, educaciéon y formacion integral;
de ahi que su pérdida no es una medida que tenga por objeto castigarlos
por incumplir los deberes que conlleva la patria potestad, sino que pretende
defender los intereses del menor en los supuestos en los que su bienestar se
garantiza cuando sus padres estén separados. Ahora bien, el articulo 628,
fraccion I, del Codigo Civil para el Estado de Puebla, prevé que los derechos
de la patria potestad se pierden cuando quien la ejerza cometa algun delito
grave o intencional contra el menor, sin embargo, no todo delito comprueba
que el progenitor incumpli6é con las obligaciones derivadas del ejercicio de
aquélla y que causa con ello un perjuicio a los intereses y el bienestar del me-
nor. Lo anterior es asi, porque sin un analisis de la naturaleza del delito y de
las circunstancias en las que se comete, la condena a la pérdida de la patria
potestad bajo ese supuesto podria ser desproporcionada y contraria a los in-
tereses de los menores, ya que existen delitos cuya naturaleza no denota una
afectacion evidente y directa a sus intereses, o bien, no demuestra fehacien-
temente que el progenitor ha incumplido las obligaciones inherentes al ejer-
cicio de la patria potestad, como por ejemplo, en el delito de sustracciéon de
menores, donde dependiendo de las circunstancias en que se cometa, puede
o no demostrarse que fue dolosamente y, por tanto, falté a su deber de cuida-
do. Consecuentemente, ante la demanda de la pérdida de la patria potestad
por actualizarse el supuesto previsto en el articulo 628 citado, el Juez debe
atender al principio del interés superior del menor y analizar la naturaleza del
delito, asi como las circunstancias en las que se cometid, pues de surgir alguna
duda razonable respecto a si con su comision se comprueba que el progenitor
falt6 a su obligacion de cuidado y busqueda del bienestar del menor, enton-
ces, dicha pérdida no debe aplicarse, porque no asegura la consecucion de la
finalidad de la norma, que es evitar un mayor perjuicio al menor.

Amparo directo en revision 1433/2014, 22 de octubre de 2014, mayoria
de cuatro votos de los ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Jos¢ Ramoén
Cossio Diaz, Jorge Mario Pardo Rebolledo y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.
Disidente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas; ponente: Alfredo Gu-
tiérrez Ortiz Mena, secretaria: Maria Dolores Igareda Diez de Sollano.
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ASPECTOS TRANSFRONTERIZOS
DE LA GESTACION POR SUSTITUCION*

Nuria GONZALEZ MARTIN
Maria Mercedes ALBORNOZ

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La gestacion por sustitucion: diversidad

y contexto. 111. Filiacion: algunas cuestiones de derecho internacional pri-

vado. IV. Gestacion por sustitucion transfronteriza: estatus juridico de los
nifios y de los padres intencionales. V. De cara al futuro.

I. INTRODUCCION

Con motivo de la celebracién de los 100 afios de la promulgacién de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, estimamos
propicio reflexionar acerca de un tema novedoso y de gran relevancia para
el México actual, cuyo fundamento constitucional se encuentra desde 1974
en el articulo 4o0. Esta norma contempla el deber del Estado de proteger la
organizacion y el desarrollo de la familia y; entre otros derechos, el de toda
persona a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero
y el espaciamiento de sus hijos. En este contexto se inserta la posibilidad de
recurrir a técnicas de reproducciéon humana asistida.

En la actualidad hay un aumento de la presencia de la denominada fa-
milia internacional, es decir, aquellas familias conformadas por individuos
que estan bajo la jurisdicciéon de naciones diversas; igualmente hay un au-
mento de las llamadas nuevas estructuras familiares ante la proliferacion de
familias ensambladas, monoparentales, homoparentales, y asi un largo etcé-
tera. En consecuencia, se torna imperiosa la necesidad de ampliar la nocién
de familia por canales y conductos diversos a los de la concepcion tradicional.

Podemos presentar a una familia que ante la decisién de incrementar
sus miembros y ante frecuentes cruces de frontera, junto con el desarrollo

* Fl presente texto fue publicado en el Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. X V1, ene-
ro-diciembre de 1916, pp. 131-187, disponible en htpp://www2 jundicas.unam.mx/2016/01/28/
aspectos-transfronterizos.de-la-gestacion-por-sustitucion/, sin embargo, algunas actualizacionesnecesa-
rias han sido introducidas.
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de la medicina, proyecta una serie de actividades que pueden quedar lejos
incluso de una regulaciéon doméstica o nacional.

Nos encontramos ante un nuevo paradigma familiar y la presencia de
diferentes técnicas de reproducciéon humana asistida, que proporcionan un
hijo a aquella familia avida del mismo y que, por diversos motivos, han deci-
dido no procrear de manera natural por si mismas. “Se habla de ‘revolucién
reproductiva’ porque estas técnicas separan la reproduccién humana de la
sexualidad”.! De hecho, en este contexto la opciéon de la gestacion subro-
gada o por sustitucion (en adelante GS) se esta desarrollando de manera
vertiginosa,? sin una regulacién o con una regulacién en ocasiones confusa
e incompleta.’ Estas lagunas normativas o incoherencias legislativas fomen-
tan el surgimiento de oportunidades de negocio lucrativo, que directa o in-
directamente afectan a un ntmero importante de niflos, madres y padres.*

En definitiva, estamos ante la presencia de una nueva concepciéon de
la familia, de un cruce transfronterizo y ante un “turismo reproductivo’
en donde deben observarse los derechos de los nifios nacidos mediante esta
practica, derecho a que se respete su interés superior.

I Lamm, Eleonora, Gestacién por sustitucién. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres,

Barcelona, Universidad de Barcelona, 2013, Coleccién Bioética, p. 17.

2 En Estados Unidos, sin embargo, la GS se ha empezado a desarrollar hace aproxima-
damente treinta afios. Holt, Kyle Lee, “Hoosier Mother?: Indiana’s Inconsistent Surrogacy
Law”, Valparaiso University Law Review, nim. 48, 2014, p. 1139. El movimiento en torno a la
GS 1nici6 en 198576 con el famoso caso estadounidense Baby M. In re Baby M, 537 A.2d 1227
(N,J. 1988). Para una resefia y analisis de dicho movimiento, véase Spivack, Carla, “The Law
of Surrogate Motherhood in the United States”, American Journal of Comparative Law, nam. 58,
2010, pp. 99 y ss. y Peng, Lina, “Surrogate Mothers: An Exploration of the Empirical and the
Normative”, American University Journal of Gender, Social Policy & The Law, ntm. 21, 2013, passim.

3 Como lo sefiala Ingrid Brena Sesma refiriéndose a México: “La falta de legislacién so-
bre el tema es preocupante, pero una normativa inadecuada lo es ain mas”. “La maternidad
subrogada ¢es suficiente la legislacion civil vigente para regularla? Revista de Derecho Privado,
nam. 23, 2009, hitp://bibliojuridicas.unam.mx/revista/pdf/ DerechoPrivado/1/dtr/dtr7.pdf  (Gltimo
acceso: 11 de mayo de 2015) p. 142. La misma autora destaca la necesidad de que la autoridad
publica intervenga en esta area para garantizar los derechos de los sujetos involucrados. “La
gestacion subrogada. (Una nueva figura del derecho de familia?”, en Brena Sesma, Ingrid (co-
ord.), Reproduccion asistida, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, http://
biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3155/10.pdf (Gltimo acceso: 11 de mayo de 2015), p. 160.

* International Social Services. Boletin Mensual, Nimero Especial “Gestaciéon subroga-
da de caracter internacional y derechos del nino”, nam. 174, julio-agosto 2013. www.iss-sst.
org (Gltimo acceso: 11 de mayo de 2015).

5 Acerca de este fendmeno y las preocupaciones que genera, véase Lamm, E., op. cit.,
pp- 193 y ss.

5 Observacién General nim. 14 del Comité de los Derechos del Nifios sobre el derecho
del niflo a que su interés superior sea una consideraciéon primordial. Aprobado por el Comité
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Este articulo se enfocara en la problematica que surge a raiz de la ges-
tacion por sustitucion transfronteriza (en adelante GST). El fenémeno de
la GS, que se encuadra dentro de las técnicas de reproduccién asistida,’
ha recibido distintas denominaciones, tales como “maternidad subrogada”,
“maternidad sustituta”, “maternidad por sustitucién”, “alquiler de vien-
tre”, “gestacion por sustitucion”. Entendemos que “gestacion por sustitu-
cién” se adecta mejor al fendémeno regulado®, dado que no pone el acento
en la maternidad —lo que implicaria dejar en un segundo plano la pater-
nidad— sino en la actividad o fin principal perseguido por las partes de la
relacion juridica: la gestacion.

Con el fin de conceptualizar especificamente la GST, elegimos adop-
tar la definicién con la que trabaja la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado (en adelante, Conferencia de La Haya o Conferen-
cia), a pesar de que dicho organismo se refiere a la GS como “acuerdo de
maternidad de sustituciéon” o “acuerdo de maternidad subrogada”. En este
sentido, la GST es aquélla que surge como consecuencia de un acuerdo
“celebrado entre uno o dos padres intencionales que residen en un Estado y
una madre portadora que reside en otro Estado (o que tan solo se encuentra
alli)”.? Este tipo de acuerdo puede implicar donantes de gametos en el Es-
tado de residencia de la madre portadora (o aquél donde ella se encuentra)
o incluso en un tercer Estado y, asimismo, consistir en un acuerdo de pro-
creacién por otro o de gestaciéon por otro, que en ambos casos podran ser a
titulo oneroso o a titulo gratuito.!”

el 29 de mayo de 2013. El Comité establece que el interés superior del nifio debe ser el factor
determinante, es decir, no simplemente “una consideraciéon primordial” sino “la consider-
acion primordial”. Attp://www?2.ohchrorg/english (Gltimo acceso: 11 de mayo de 2015).

7 Véase Méndez Zambrano, Maritza, “La reproduccion asistida”, en Guerra Hernandez,
Victor Hugo et al. (coord.), Derecho familiar internacional. Metodologia para su estudio. Homenaje a Hay-
dée Barrios, Medellin, Biblioteca Juridica Diké- Universidad del Rosario, 2014, pp. 745-778.

8 De manera coincidente, Eleonora Lamm ha titulado su libro: “Gestacién por susti-
tucién. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres”. Esta autora define la GS como
“una forma de reporduccion asistida, por medio de la cual una persona, denominada ges-
tante, acuerda con otra persona, o con una pareja, denominadas comitente, gestar un em-
brién con el fin de que la persona nacida tenga vinculos juridicos de filiacién con la parte
comitente”, op. cit., p. 24.

9 Es en estos términos que la Conferencia de La Haya define los acuerdos internacio-
nales de maternidad de sustitucién: Conférence de La Haye de Droit International Privé,
Affaires Générales et Politique, Opportunité et possibilité de poursuivre les travaux menés
dans le cadre du projet filiation / maternité de substitution, Doc prél. N° 3 B, Annexe A - Glossaire mis a
Jour, abril 2014, http://www.hech.net/index_fr.php?act=text.displayStid=178 (Gltimo acceso: 11 de

mayo de 2015), p. L.

10 Idem.
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En el acuerdo de procreacion por otro, la madre portadora provee su propio
material genético (6vulo), con la logica consecuencia de que el nino tendra
un vinculo genético con ella. En el marco de estos acuerdos puede haber
concepcién natural o recurrirse a técnicas de reproducciéon humana asisti-
da. En cambio, en el acuerdo de gestacion por otro, la madre portadora no provee
su propio material genético. Generalmente, los acuerdos de gestacion por
otro son precedidos por un tratamiento de reproducciéon humana asistida. Y
los gametos pueden pertenecer a uno o a ambos padres de intencién, o no
provenir de ninguno de ellos.!!

Ante todo, sera necesario aproximarnos a la diversidad del fenémeno de
la GS asi como al contexto en el que se presenta. Como el tema se enmar-
ca dentro del area mas general de las relaciones de filiacién, se continuara
con el analisis de algunas cuestiones juridicas de la filiacién transfronteriza.
Posteriormente, abordaremos el estatus juridico de los ninos y de los padres
intencionales en casos de GS'T, antes de extraer algunas conclusiones de
cara al futuro.

II. LA GESTACION POR SUSTITUCION: DIVERSIDAD Y CONTEXTO

Para comprender a carta cabal el complejo fenémeno de la GS, destacare-
mos su diversidad y el contexto en el que se presenta.

1. Dwersidad

La GS origina una situacion realmente delicada en la que se presenta
un panorama muy variado, en funcién de:"?

— los sujetos que desean tener un hijo mediante GS (uno o varios, sol-
teros o casados, parejas del mismo o de distinto sexo);

— las motivaciones que llevaron a la GS (infertilidad," incapacidad
para procrear por parte de parejas del mismo sexo, temor a dar
a luz, peligro a la hora de dar a luz, decisiéon de no pasar por el
proceso de embarazo y, por qué no, aquellas personas que ante

W Idem.

12 Gonzélez Martin, Nuria, “Maternidad subrogada y adopcién internacional”, en

Brena Sesma, 1. (coord.), op. cit., hitp://bibliojuridicas.unam.mx/libros/7/5155/11.pdf (Gltimo
acceso: 11 de mayo de 2015), pp. 169y 170.

13 La Organizacién Mundial de la Salud concibe la infertilidad como una enfermedad
y un problema de salud mundial, Attp://www.who.int/reproductivehealth/topics/infertility /defini-

tions/en/ (Gltimo acceso: 11 de mayo de 2015).
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la imposibilidad —juridica o practica— de adoptar, optan por la
maternidad subrogada y por medio de esta ficcién consiguen su
fin Gltimo: ampliar su familia vy, si es necesario en funciéon del
derecho del Estado receptor, consolidar su vinculo juridico con el
nino por medio de la adopcion);'

— los medios para la consecucion de la paternidad/maternidad® (pa-
ternidad genética o social: gametos masculinos del varén o de
uno de los varones de la pareja de padres intencionales, o gametos
aportados por un tercero; maternidad genética o juridica/social:
alquiler de atero, cuando la mujer gestante o portadora recibe
el embriéon, o madre biologica si ademas aporta su 6vulo, o el
supuesto en el que una mujer aporte su 6vulo, otra geste y una
tercera asuma la responsabilidad parental, siendo esta altima la
madre juridica o social)!'¢ y

— el fin que se busca (lucro o gratuidad).!”

14 Podemos y debemos pensar no sélo en la adopcién por parte de parejas o matrimo-
nios heterosexuales sino también en las parejas o matrimonios homosexuales y en personas
solteras, sean cuales sean sus preferencias sexuales.

15 Paternidad/maternidad no son sinénimos de procreacién.

16 Ta maternidad subrogada puede presentar una serie de modalidades:

“Subrogacioén total. Implica que la mujer contratada sea inseminada con sus propios 6vu-
los, y que después de la gestacion y el parto entregue el hijo al padre biolégico, renuncie a todos
sus derechos que la maternidad le genera y admita la adopcion de la pareja del padre biologico
en relaciéon con la maternidad del menor”.

“Subrogacién parcial. Esta se da cuando la gestadora es contratada exclusivamente para
portar en su vientre un embrién fecundado in vitro que le ha sido transplantado, pero que
proviene de la unién de espermatozoide y évulo de la pareja contratante”.

“Subrogacién comercial. Se da cuando una mujer acepta embarazarse por otra, tal y como
si se tratase de un servicio, por el cual se paga una cantidad cierta y determinada, ademas de
los gastos de la gestacién™.

“Subrogacion altruista. Se da cuando una mujer acepta gestar un hijo por cuenta de otra
de manera gratuita, generalmente por mediar entre ella y la pareja implicada un lazo de amor,
amistad o parentesco”.

Rodriguez Lépez, Dina, “Nuevas técnicas de reproduccion humana. El Gtero como objeto
del contrato”, Revista de Derecho Privado. Nueva Serie, nim. 11, mayo-agosto 2005, http://www.

Juridicas.unam.mx/publica/rev./derpriv./cont/11/dtr/dird.htm (Gltimo acceso: 11 de mayo de 2015),
pp.- 109y 110.

El tema presenta una gran variedad de aristas. Para explorarlas en el ambito del dere-
cho civil, véanse los textos de Claveria Gonzalbez. Por e¢jemplo: Claveria Gonzalbez, Luis
Humberto, “Las categorias negociales y su adaptacién en funcién de la reproducciéon”, La
filiacion a finales del S. XX: problemdtica planteada por los avances cientificos en materia de reproduccion
humana, Madrid, Editorial Trivium, 1988.

17" En realidad, la madre portadora es quien tiene o no un fin de lucro. El tema de la
finalidad que la madre gestante persigue es delicado, ya que generalmente se acepta que se
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En cuanto a la regulacion de la GS, en el ambito internacional, nos
encontramos ante una laguna normativa'® que es necesario llenar, a fin
de evitar o al menos reducir la gran cantidad de problemas derivados de
la diversidad de las normas de fuente interna en derecho comparado. En
efecto, tal como lo plantea Nieve Rubaja, “la gestaciéon por sustitucion
(GS) se presenta como una realidad que supera las previsiones de mu-
chos de los ordenamientos juridicos y trae como resultado diferentes tintes
problematicos”."

En este sentido, resulta muy delicada la situacién en la que puede
encontrarse la madre que alquilé su vientre para llevar a cabo una GS,
especialmente cuando el derecho del Estado donde estd domiciliada, no
contiene normas que resguarden sus derechos humanos.?” Asimismo, es
fuente de preocupacién la gran incertidumbre que existe acerca de cues-
tiones esenciales atinentes a los niflos que nacen como consecuencia de
una GS. De acuerdo con Rubaja, “la GS —ya sea con material genético
aportado por uno o ambos comitentes o por la propia gestante o incluso
de terceros— tiene una variada recepciéon por parte de los distintos orde-
namientos juridicos”.?!

Mientras las normas de derecho interno de algunos paises expresa-
mente rechazan o prohiben estas practicas,?? las de otros no regulan espe-

le dé dinero para garantizar que esté bien alimentada y médicamente cuidada durante el
embarazo. ;Se podria considerar que tal pago implica lucro? Creemos que, en principio, no.
¢Pero dénde estaria el limite...? La Conferencia de La Haya reconoce que a veces es dificil
distinguir los acuerdos altruistas de los acuerdos con fines de lucro. Véase: Conférence de La
Haye, Opportunité et possibilité. .., loc. cit.

18" Ninguno de los instrumentos internacionales que existen en la actualidad contiene
normas especificas para regular la GS'T. Trimmings, Katarina y Beaumont, Paul, “Interna-
tional Surrogacy Arrangements: an Urgent Need for Legal Regulation at the International
Level”, Journal of Private International Law, vol. 7, nam. 3, 2011, p. 630.

19" Rubaja, Nieve, “El derecho internacional privado al servicio de los derechos fundamen-
tales de los ninos nacidos por el empleo de la gestacién por sustitucion en el extranjero”, Moreno
Rodriguez, José Antonio y Lima Marques, Claudia (coords.) Los servicios en el derecho internacional
privado. Jornadas de la ASADIP 2014, Grafica Editora, Porto Alegre, 2014, pp. 281 y ss.

20 Es lo que, segiin Caroline Vincent y Alene D. Aftandilian, sucede en la India, uno
de los tipicos Estados de nacimiento en casos de gestaciéon por sustitucion transfronteriza.
Vincent y Aftandilian, “Liberation or Exploitation: Commercial Surrogacy and the Indian
Surrogate”, Suffolk Transnational Law Review, nam 36, 2013, pp. 671-682.

2l Rubaja, N., loc. cit.

22 Es, por ejemplo, el caso de Francia. Véase la respuesta de Francia a la pregunta 24 del
Questionnaire on the Private International Law Issues Surrounding the Status of Children,
including Issues arising from International Surrogacy Arrangements, Attp://www.hceh.net/up-
load/wop/gap2014pd3fipdf (Gltimo acceso: 11 de mayo de 2015). Acerca de los intentos (hasta
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cificamente esta materia.?? Asimismo, en algunos paises se prohibe expre-
samente que el acuerdo de maternidad subrogada tenga un fin de lucro
(es decir, que haya un pago a la madre portadora superior a los gastos
que ésta deba soportar como consecuencia del acuerdo).?* A su vez, entre
las legislaciones que reciben la GS, los requisitos establecidos son diferen-
tes y también lo son las consecuencias ademas de la utilizacion de estas
técnicas®. En los Estados federales, los estados que los componen tienen
facultades para regular la GS: aqui también existen diferencias de una en-
tidad federativa a otra, dentro del mismo pais.?® Todas estas circunstancias

ahora frustrados) de establecer una regulacion del tema en Francia, véase: Petitfils, Charlotte
y Munoz Sastre, Maria Teresa, “Irench Layperson’s Views on Surrogate Motherhood: an
Exploratory Study”, Psicoldgica, nm. 35, 2014, pp. 694 y 695.

23 Es, por ejemplo, el caso de Colombia. Véase la respuesta de Colombia a la pregunta
24 del Questionnaire on the Private International Law Issues..., Attp://www.hech.net/upload/
wop/gap2014pd3co.pdf (Gltimo acceso: 11 de mayo de 2015). Nétese que, como lo recuerdan
Camilo A. Rodriguez-Yong y Karol Ximena Martinez-Munoz, en Colombia no hay
regulacion del tema, a pesar de que en 2009 la Corte Constitucional reconocié la necesidad
de contar con regulacién (T-968/09). “El contrato de maternidad subrogada: la experiencia
estadounidense”, Revista de Derecho (Valdivia), vol. XXXV, nam. 2, 2012, p. 62.

24 Es el caso de Australia, Nueva Zelanda y Reino Unido, entre otros paises. Conférence
de La Haye de Droit International Privé, Affaires Générales et Politique, Etude sur la filiation
juridique et questions découlant des conventions de maternité de substitution a caractere
international, Doc. Prél. N° 3C (L'Etude), marzo 2014, disponible en http://www.hech.net/
upload/wop/gap2015pd03c_frpdf (Gltimo acceso: 11 de mayo de 2015), p. 16, nota 113. Con
respecto a Reino Unido, que cuenta con la Surrogacy Arrangements Act desde 1985, el pais
“ha venido manteniendo una actitud prohibitiva con respecto a la practica comercial de la
gestacion por sustitucién, prohibiendo el contrato y penalizando la actividad comercial (los
intermediarios y la publicidad), pero admite la gestacion por sustitucion a titulo benévolo
y sin intermediarios”. Lamm, Eleonora, “Gestacion por sustitucion”, InDret Revista para el
Andlisis del Derecho, nam. 3, 2012, http://wwww.indret.com/pdf/909_es.pdf (Gltimo acceso: 11 de
mayo de 2015), p. 15.

25 Rubaja, N., loc. cit.

26 Es, por ejemplo, el caso de México y de Estados Unidos de América. Dentro de la
Republica Mexicana, la mayoria de los estados guarda silencio con respecto al tema. Dos
estados permiten expresamente la maternidad sustituta o GS (Tabasco y Sinaloa). Otros
dos la prohiben (San Luis Potosi y Querétaro). En tanto que, el 15 de diciembre de 2015,
Coahuila derogé la prohibicién que establecia el articulo 491 de su Codigo Civil. En cu-
anto a los proyectos legislativos que hubo en otras entidades federativas, véase Rodriguez
Martinez, Eli, “Los contratos internacionales sobre Maternidad subrogada. Un vistazo ra-
pido al Derecho Comparado”, Revista Derecho en Libertad, nam. 13, 2014, http://www.fldm.edu.
mx/pdf/ vevista/nol3/Derechol 3-Arti1 1.pdf (Gltimo acceso: 11/05/2015), p. 156. Para un breve
comentario acerca de la iniciativa de reformas a la Ley General de Salud presentada el 13 de
octubre de 2015 por el PRI, aprobada por el Senado el 26 de abril de 2016 y luego turnada
a Diputados, véase Albornoz, Maria Mercedes, “La gestacion subrogada y la iniciativa de
reforma a la Ley General de Salud”, Derecho en accion, Blog de la Division de Estudios Juridicos del
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favorecen el turismo reproductivo como una suerte de_forum shopping de los
padres intencionales, que se desplazan cruzando fronteras en busca de un
pais amigable con respecto a la gestacion subrogada.?’

Cuando la GS presenta aspectos transfronterizos, es decir, tiene puntos
de conexién con al menos dos sistemas juridicos diferentes, estamos ante
una “gestacién por sustitucion transfronteriza” y entran en juego las nor-
mas de derecho internacional privado en materia de filiacion.

2. Contexto

En efecto, la GS es un fenémeno que en la actualidad existe en diver-
sos paises y que debe ser encuadrada en un contexto més amplio: el de la
filiacién.

La Conferencia de La Haya, ya en 2011 senalaba que la gestacién por
sustitucion transfronteriza constituia un “comercio mundial en pleno auge”.
Y que, por entonces, no habia plena conciencia de los desafios juridicos que
generaba, sobre todo en lo atinente al estatus juridico de los nifios. En la
actualidad, cuatro anos después, se puede afirmar sin temor a equivocarse
que el tema despierta gran interés y preocupacion internacional. Y no sélo
eso, sino que dada la gravedad acuciante de la problematica generada en
torno a la gestacién por otro, se considera un tema prioritario en el seno
de instituciones internacionales. Por ejemplo, el Comité de las Naciones
Unidas de los derechos del nifio ha discutido el tema en 2013 y en 2014. A
su vez, la Conferencia de La Haya cuenta con un “Proyecto sobre filiaciéon
y maternidad por sustituciéon”, cuya culminacién ideal seria la elaboracion
de un instrumento internacional que contribuya a solucionar los inconve-

CIDE, 17 de mayo de 2016, http://derechoenaccion. cide.edu/la-gestacion-subrogada-y-la-iniciativa-
de-reforma-a-la-ley-general-de-salud/.

Dentro de Estados Unidos, varios estados declaran nulos y no ejecutables los acuerdos
de GS: Arizona, Indiana, Michigan, Nueva York y Washington DC. Un buen nimero de
Estados regulan, con diferencias entre si, la GS: Arkansas, Florida, Illinois, Nevada, Nuevo
Hampshire, Dakota del Norte, Tennessee, Texas, Utah, Virginia y Washington. Otros Esta-
dos no tienen legislacién sobre GS, pero la jurisprudencia la admite: California y Connec-
ticut. En Minesota todavia no hay precedentes obligatorios. Gruenbaum, Daniel, “Foreign
Surrogate Motherhood: mater semper certa erat”, American Journal of Comparatve Law, vol. 60,
2012, pp. 486-488.

27 “La variedad de respuestas nacionales a la subrogacion ha llevado a un extendido forum
shopping mediante el cual parejas infértiles que desean tener un nifio a través de la subrogacion,
viajan de un pais a otro buscando deliberadamente como destino jurisdicciones ‘amigables con la
subrogacion™ (la traduccion es nuestra). Trimmings, K. y Beaumont, P, op. cit., p. 629.
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nientes practicos que se suscitan en casos de gestacion por sustitucion trans-
fronteriza.

Resulta dificil la tarea de obtener datos oficiales acerca de la gestacion
por sustitucion transfronteriza. Por eso, tal como lo sefala el Estudio sobre la
Sfiliacion juridica y cuestiones derwadas de los acuerdos de maternidad por sustitucion con
cardcter internacional elaborado en 2014 por la Conferencia de La Haya,* no
se cuenta con una fotografia completa pero si con “instantaneas” acerca
de este tipo de acuerdos de gestacion en el mundo.

El fendémeno ha crecido exponencialmente en los tltimos afios, tanto en
namero de casos como en alcance territorial.

En lo referente al nimero de casos, a modo de ejemplo, las 19 respues-
tas de abogados de diversos paises al cuestionario disenado por la Conferen-
cia dan cuenta de que el nimero de casos en los cuales estos profesionales
del derecho intervinieron, pasoé de 26 en 2008, a 328 en 2012. Notese que
esto implica un aumento del 1162% en tan s6lo 5 afos.

Si bien una GST puede estar vinculada con mas de dos Estados, tie-
ne que haber al menos dos y se les denomina “Estado de nacimiento” y
“Estado de recepcion”. Los Estados de nacimiento con mayor numero de
casos son Estados Unidos e India. Seguidos luego por paises como Tailan-
dia, Ucrania, Rusia, Georgia y Canada y, en menor medida, por Australia,
China, Grecia, Isracl, México, entre otros. Los Estados de recepcion se lo-
calizan en los cinco continentes. S6lo mencionaremos algunos: Africa del
Sur, Alemania, Argentina, Australia, Bélgica, Brasil, Canada, Chile, China,
Colombia, Costa Rica, Egipto, Emiratos Arabes Unidos, Ecuador, Espa-
na, Estados Unidos —témese en cuenta que en paises como Ucrania, por
ejemplo, la gestacion por sustitucion es mas econoémica que en Estados Uni-
dos—, Japon, México, Nepal, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Reino Unido,
Senegal, Singapur, Suiza, Turquia, Uruguay, Venezuela...

Un dato interesante es el hecho de que las madres portadoras no suelen
desplazarse de su pais de residencia a otro, a efectos de dar a luz en el ex-
tranjero. Generalmente, quienes se desplazan al pais de la madre portadora
son los padres de intencioén. Son ellos también los que, una vez nacido el
nino, lo conducen al extranjero.

28 Conférence de La Haye, Etude sur la filiation juridique. .., op. il.
29 Ibidem, p. 60, parrafo 124.
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III. FILIACION: ALGUNAS CUESTIONES
DE. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Dado que la GS se encuadra dentro del tema de la filiacién, es importante
recordar algunas cuestiones de derecho internacional privado que, por con-
siguiente, sirven también para resolver problemas planteados por la GST.
Si bien en casos transfronterizos la filiaciéon puede llegar a ser establecida
de nuevo en el Estado de recepcion, en muchas ocasiones se procede al re-
conocimiento de la filiacién establecida en el extranjero. Haremos algunas
consideraciones en torno a este tltimo supuesto. También nos ocuparemos
de la competencia internacional directa para impugnar la filiacion, antes de
detenernos en cuestiones de ley aplicable a la filiacién y a su impugnacién y
a los efectos juridicos del reconocimiento de la filiacion.

1. Reconocimiento de la filiacion establecida
en el extranjero

Para reconocer en un determinado Estado la filiacion establecida en el
extranjero, es necesario contar con un documento expedido por el Estado
extranjero del que se trate. La naturaleza de ese documento extranjero pue-
de ser: acta de nacimiento, reconocimiento voluntario o sentencia.?

Ahora bien, el reconocimiento voluntario generalmente estara plasma-
do en el acta de nacimiento. Tanto el acta de nacimiento como la sentencia
extranjera (y la carta rogatoria que acompana a esta ultima) deben ser docu-
mentos auténticos. Por consiguiente, deben haber sido legalizados o aposti-
llados.?! Asimismo, en caso de ser necesaria la traduccion, ésta deberia estar
certificada por un perito traductor oficial.

En lo atinente al reconocimiento del acta de nacimiento, los Estados
establecen distintas pautas. Algunos la reconoceran si se ajusta a ciertas
condiciones procesales. Otros, si es valida segun la ley aplicable en virtud
del derecho internacional privado del Estado receptor, que en ciertos paises
implica siempre una remision a la lex fori. En algunos Estados receptores,
a pesar de la existencia de un acta de nacimiento extranjera, la filiacién se
determina nuevamente de conformidad con la ley designada por la norma

30" Ibidem, p. 43, parrafo 84.
31 Convenio que suprime la exigencia de legalizaciéon de los documentos publicos ex-
tranjeros, La Haya, 5 de octubre de 1961. Texto, estado actual e informacion adicional,

disponibles en Attp://www.hech.net/index_es.php?act=conventions.text&cid=41 (Gltimo acceso: 11
de mayo de 2015).
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de conflicto de dichos Estados. También hay Estados receptores que pueden
tomar en cuenta el acta, siempre que ésta constituya un acto publico valido
en el Estado de origen.??

El Estado receptor esta facultado a denegar el reconocimiento si hay
una violaciéon de su orden publico (internacional). En algunos paises esta
prevista también la denegacion de reconocimiento del acta de nacimiento
extranjera si se detecta que hubo fraude a la ley.

Si el documento probatorio de la filiacién establecida en el extranjero
es una sentencia, su reconocimiento se encuadra dentro del régimen gene-
ral de reconocimiento de sentencias extranjeras. Recuérdese que un punto
crucial del control a efectuar en el Estado receptor es la conformidad con el
orden publico (internacional) de dicho Estado.

2. Competencia internacional directa para impugnacion de la_filiacion

En la mayoria de los Estados, la competencia internacional directa en
materia de impugnacién de la filiacion corresponde a las autoridades judi-
ciales. Excepcionalmente, en algunos paises la impugnacion también puede
ventilarse ante autoridades administrativas.?

Las normas de competencia internacional varian sustancialmente de
un Estado a otro. Hay Estados en los cuales se aplican las normas gene-
rales de competencia para asuntos civiles. En algunos Estados se aplican
normas de competencia internacional para asuntos del estado civil de las
personas naturales, y hay ciertos Estados que cuentan con normas especi-
ficas para la impugnacién de la filiacién.?*

También hay diversidad en los puntos de conexién escogidos por di-
chas normas. Encontramos normas que determinan un punto de conexiéon
unico, pero también normas con puntos de conexién multiples, que pueden
relacionarse entre si de manera alternativa o subsidiaria.

Entre el amplio abanico de puntos de conexién de las normas que de-
terminan la competencia internacional directa para impugnar la filiacion,
encontramos: la residencia habitual del nino (en ocasiones, condicionada a

32 Conférence de La Haye, Etude sur la filiation juridique..., op. cit., pp. 44 y 45, parrafo 86.
33 Por ejemplo, en Alemania, la impugnaciéon puede hacerse en sede judicial o ante las
autoridades del estado civil. Respuesta de Alemania a la pregunta 31 del Questionnaire
on the Private International Law Issues..., http://www.hech.net/upload/wop/gap2014pd3de. pdf
(Gltimo acceso: 11 de mayo de 2015).

3% Conférence de La Haye, Etude sur la filiation juridique..., op. cit., p. 51, parrafo 103.
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que el nacimiento haya sido registrado en ese Estado); la nacionalidad del
nino; la residencia habitual o la nacionalidad de un padre putativo que im-
pugna la filiacién, o de un padre putativo contra quien se entabla la accion;
el domicilio del nifio o de uno de sus padres; el Estado de nacimiento del
nino; la residencia habitual o el domicilio del demandado; la residencia de
la madre; una “conexion importante” probada con el Estado del foro.?>

3. Ley aplicable a la filiacion

) a su impugnacion

Encontramos dos grandes tendencias en cuanto a la determinacién de
la ley aplicable a la filiacién y a su impugnacién. Por un lado, hay Estados
cuyas normas de conflicto permiten eventualmente aplicar un derecho ex-
tranjero y Estados que sistematicamente aplican la lex fori. Por otro lado,
en muchos de los Estados donde es posible aplicar derecho extranjero a la
filiaciéon y a su impugnacion, el punto de conexion esencial es la naciona-
lidad (generalmente del nifo, aunque también la de los padres putativos).
En otros Estados, sin embargo, hay varios puntos de conexién posibles y la
eleccidon entre ellos se funda en el interés superior del menor.?

En México, ante la ausencia de normas de conflicto especificas para
filiacién, se recurre a las que regulan el estado civil.’” Y segtn cual sea el
codigo de fondo aplicable, el estado civil se regira por la ley del domicilio del
hijo (de acuerdo con el principio favor filir), o bien por la lex _for:.

4. Ley aplicable a los efectos juridicos
del reconocimiento de la filiacion

En la mayoria de los Estados, la ley que rige los efectos juridicos del re-
conocimiento de la filiacién es, como sucede en México, la lex fori. No obs-
tante, hay Estados que disponen de una norma de conflicto especial para los
efectos de la filiacion juridica (sometiéndolos, por ejemplo, al derecho del
domicilio del nifio). En otros Estados, si bien no existe una norma especial
para tales efectos, hay una norma de conflicto general que determina la ley
aplicable a la filiacién juridica y es esa norma la que se empleara.’

35 Ibidem, pp. 51y 52, parrafo 103.
36 Ihidem, pp. 41 y 42, parrafo 80.
37 V¢éase Pereznicto Castro, Leonel y Silva Silva, Jorge Alberto, Derecho internacional priva-
do. Parte especial, 2a. ed., Oxtord University Press, 2007, p. 254.

38 Ibidem, p. 53, parrafo 106.
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IV. GESTACION POR SUSTITUCION TRANSFRONTERIZA:
ESTATUS JURIDICO DE LOS NINOS
Y DE LOS PADRES INTENCIONALES

En muchos casos de gestacion por sustitucion, la filiacién de los nifios es
diferente segun la ley de distintos Estados, lo que convierte el estatus de hijo
en una “filiacién claudicante”, valida en algunos paises y no reconocida en
otros.

Esto puede suceder a raiz de un conflicto entre las perspectivas o en-
foques adoptados por el derecho internacional privado del Estado de naci-
miento del nifio que fue alumbrado como consecuencia de una GST, y el
derecho internacional privado del Estado de recepcién, donde el nifio resi-
dird o ya reside.* Las normas sobre filiacién y nacionalidad o estatus migra-
torio del menor de cada uno de esos Estados pueden conducir a soluciones
divergentes, con el resultado de que el nifio e incluso sus padres intenciona-
les quedaran practicamente “atrapados” en una marafa normativa. En efec-
to, quienes han nacido como consecuencia de un acuerdo de GST pueden
verse perjudicados en cuanto a su filiacién y adquisiciéon de nacionalidad.*

Veamos a continuacién cudles son las principales perspectivas acerca
de la referida problematica, en los Estados de nacimiento y en los Esta-
dos de recepcion.

1. Estados de nacimiento

En los Estados de nacimiento donde es mas comun realizar acuerdos
de GS, suele haber procedimientos para atribuir la filiacion juridica a los
padres intencionales.*! Dicha atribucién puede tener lugar después del na-
cimiento, como sucede en Rusia, en Ucrania o en la India, o incluso antes
de que el nino haya nacido, como es el caso de California, en Estados Uni-
dos de América. Adoptando una perspectiva mas general con respecto a los
diferentes estados de Estados Unidos, la doctrina ha identificado como una
estrategia creciente de las partes, la solicitud a un tribunal de una declara-
cién de paternidad*? antes de que la madre portadora dé a luz.** Algunos
tribunales han hecho lugar a tales solicitudes, pero otros no.*

39 Ibidem, p. 70, parrafo 148.

10 Rubaja, N., op. cit., pp. 281 y ss.
41

42

Conférence de La Haye, Etude sur la filiation juridique..., op. cit., p. 70, parrafo 149.
Aclaramos que aqui se utiliza el término “paternidad” en sentido amplio, incluyendo
también la maternidad.

1 Spivack, C., op. cit., p. 107.

# Idem. Alli se puede consultar algunos ejemplos de varios estados.
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A efectos de la determinacion de la competencia para registrar al recién
nacido, el hecho de que su nacimiento se haya producido en el territorio del
Estado es un factor de conexion relevante, es decir, las autoridades del Esta-
do de nacimiento son las competentes para registrarlo.

En una gran cantidad de Estados se aplica la lex fori para determinar la
filiacién, incluso si los padres intencionales del menor residen en el extran-
jero. Diferente y llamativo es el caso de la India, donde se exige que para
realizar alli una GST, los padres intencionales obtengan previamente una
visa médica. Y a efectos de que tal visa les sea concedida por las autoridades
indias, los padres intencionales deben demostrar que su Estado acepta la
GS y que ellos podran llevar al nifio a ese Estado.®

Con respecto a la nacionalidad, el nifio nacido luego de una GST; en ge-
neral no adquirird la nacionalidad del Estado de nacimiento.* No obstante,
la regla es diferente en algunos paises como Canada y Estados Unidos. Esto
significa que, por ¢jemplo, en uno de los frecuentes casos de GST en Califor-
nia, donde reside la madre portadora y nace el nifo, con padres intencionales
extranjeros, el menor contara con la nacionalidad estadounidense.

2. Estados de recepeiin

En los casos de GST, el menor nacido en un Estado serd traslada-
do al Estado donde residira, que generalmente serd el pais donde los
padres intencionales tienen su centro de vida. Ahora bien, es de suma
importancia que éstos se informen acerca de los requisitos migratorios
del Estado de recepcion antes de abandonar con el nino el Estado de
nacimiento, a fin de evitar que el menor sea retenido en la frontera y se
le impida ingresar al Estado de destino, y tener en cuenta que no es lo
mismo que el menor ingrese al Estado de recepcién como extranjero (si
adquiri6 la nacionalidad y obtuvo del Estado de nacimiento algun do-
cumento oficial que le permita viajar al extranjero) o que lo haga como
nacional (si adquirié obtuvo de la representaciéon consular del Estado de
recepcién algin documento oficial que lo faculte a ingresar al territorio
de dicho Estado).

4 Conférence de La Haye, Etude sur la filiation juridique..., op. ¢if, p. 71, parrafo 149.

6 Esto se debe al “hecho de que los padres intencionales sean determinados padres
juridicos del nifio, asociado a la ausencia de una norma absoluta de ius soli que permita la
adquisicion de la nacionalidad” (la traduccién es nuestra). Conférence de La Haye, Etude sur
la filiation juridique. .., op. cit., p. 71, parrato 150.
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En Estados federales la nacionalidad es cuestion federal, en tanto que
la filiacién y el registro de nacimientos competen a los estados o entida-
des federativas (es lo que ocurre en Australia, Estados Unidos, México),*
o provincias (en el caso de Canadd).*En consecuencia, se produce una
disociacion de competencias,® que podria tener por efecto que el Estado
de recepcion reconociera o estableciera la filiaciéon del nifio nacido en el
extranjero luego de una GST y que, sin embargo, no le confiriera su nacio-
nalidad, o a la inversa, es posible que el nino adquiera la nacionalidad del
Estado de recepcion, sin que se reconozca ni se establezca su filiacion con
respecto a uno o ambos padres intencionales. Asi, por ejemplo, en casos en-
trantes en Estados Unidos, para que el nino nacido en el extranjero como
consecuencia de una GS pueda adquirir la nacionalidad estadounidense,
debe haber un lazo genético con un nacional de este pais norteamericano.’
¢Qué sucederia si de una pareja binacional residente en Estados Unidos,
en la que s6lo la madre fuese estadounidense, naciera un nifio luego de una
GST con donacion de dvulos? En este supuesto no existiria un lazo genético
con la madre estadounidense. Un caso similar fue resuelto en el sentido de
que el nino adquirié la nacionalidad del padre intencional, pero necesita
visa para residir en el Estado receptor, Estados Unidos.?!

El tratamiento de las consecuencias juridicas derivadas de la GST varia
de un pais a otro y de jurisdicciones internas a tribunales supranacionales.
Sin embargo, es posible encontrar algunos trazos comunes entre paises que
pertenecen a una misma tradiciéon juridica.

Una vez que el menor nacido luego de una GST' se encuentra en el Es-
tado de residencia habitual de sus padres intencionales, generalmente sur-
gen dificultades cuando se intenta registrar la partida de nacimiento otor-
gada en el extranjero. En la practica, hay una gran variedad de casos. En
algunos de ellos se ha determinado la filiacién de cero en el Estado de re-

#7 Hemos incluido a México en este grupo, a pesar de que no figura entre los Estados

federales mencionados en la seccién pertinente del Estudio de la Conferencia. Ibidem, p. 73,
parrafo 155.

¥ Idem.

# Notese que la disociacion de competencias estd directamente relacionada con el régi-
men federal, mas que con la tradicién juridica a la que pertenece el Estado de recepcién en
cuestion.

%0 En los demas Estados federales mencionados en este parrafo, la atribuciéon de la na-
cionalidad del Estado de recepcion al nifio nacido en el extranjero luego de una GST no
depende exclusivamente de la existencia de un vinculo genético con un nacional. Conférence

de La Haye, Etude sur la filiation juridique. .., op. cit., p. 74, parrafo 159.
5L Ibidem, pp. 74 y 75, parrafo 159.
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cepcidn; en otros, se ha procedido a reconocer la sentencia extranjera que
establece el vinculo filiatorio, o bien a inscribir en el registro civil del Estado
de recepcion el acta de nacimiento expedida en el extranjero.??

En esta seccion presentaremos los criterios que con respecto al estatus
juridico de los nifos y de los padres intencionales han venido adoptando los
paises de common law, los paises de tradicion civilista y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.

A. Criterios de paises de common law

Los paises que siguen la tradicion juridica del common law pueden ser
divididos en dos grupos.”® En el primero encontramos aquellos Estados don-
de, en virtud del régimen federal adoptado, se produce la disociaciéon de
competencias en materia de nacionalidad por un lado, y de filiaciéon y regis-
tro de nacimientos por el otro.’* Pertenecen a este grupo Australia, Canada,
Estados Unidos. En el segundo grupo, en el cual encontramos por ejemplo
a Irlanda, Nueva Zelanda y Reino Unido, todo lo atinente al estatus juridi-
co de los ninos nacidos en el extranjero luego de una GS se determina de
conformidad con las normas de derecho interno.

En otras palabras, en los paises de common law pertenecientes al segundo
grupo, la pregunta de quiénes son los padres juridicos del menor se respon-
de mediante la aplicacién de la lex fori del Estado de recepciéon. De modo
que el nino podra adquirir de pleno derecho la nacionalidad del Estado de
recepcion, siempre que el derecho interno de ese Estado determine que,
en el caso concreto, el menor tiene un padre juridico nacional del mismo.’

En algunos de esos Estados, si la madre portadora fuese soltera, el padre
intencional nacional del Estado de recepcién y vinculado genéticamente con
el menor podria ser considerado padre juridico del nifio segin el derecho
interno del Estado de recepcion.’” En otros, los padres intencionales nunca

52" Rubaja, N., op. cit., pp. 281 y ss.
53 Divisién sugerida en el estudio realizado por la Conferencia de La Haya. Conférence
de La Haye, Etude sur la filiation juridique..., op. cit., pp. 73-76, parrafos 155 y ss. Si bien
podria interpretarse que el estudio considera el grupo de paises federales como un sub-grupo
de los paises de common law, nosotros hemos incluido a México (pais de tradicion civilista)

entre los Estados federales. Véase supra.
4

o

Véase lo expuesto cuatro parrafos mas arriba.

&)

5 Conférence de La Haye, Etude sur la filiation juridique..., of. cit., p. 75, parrafo 160.
56 Idem.

57 Es el caso de Irlanda y de Reino Unido. Idem, especialmente nota 622.
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llegaran a ser considerados padres juridicos en virtud del derecho interno.
Entonces, la salida al problema filiatorio consiste en transferir la filiacion a
uno o ambos padres intencionales,’® o bien en llevar a cabo una adopcion (o
dos adopciones) conforme al derecho interno del Estado de recepcion, una
vez que el nifio nacido en el marco de un acuerdo de GST se encuentre en
el territorio de dicho Estado.” Y generalmente el menor adquirird por la
nacionalidad de ese Estado en virtud del nuevo estado filiatorio.

B. Criterios de paises de tradicion ciwilista

Aunque muchos de los Estados de recepcion pertenecientes a la tradi-
ci6bn romano-germanica deciden si un nifio puede adquirir su nacionali-
dad de pleno derecho por filiacién verificando si el menor tiene un padre
juridico nacional de ese Estado, en buena parte de ellos la filiacién no se
determinard aplicando las normas de derecho interno, sino las normas de
derecho internacional privado de ese Estado.® Se advierte claramente aqui
una diferencia con los paises de common law a los que nos hemos referido
mas arriba.b!

Sin embargo, lejos estamos de presenciar un panorama de cierta unifor-
midad en cuanto al derecho internacional privado de estos paises civilistas:
hay divergencias de contenido que pueden incluso llevar a la adopcion de
abordajes del tema totalmente distintos.5? Por ejemplo, desde el empleo del
método de reconocimiento para un acta de nacimiento expedida en el ex-
tranjero, hasta el establecimiento de la filiacion juridica de novo en el Estado
de recepcidn, segun el derecho designado por sus normas de conflicto.®® Da-
das estas divergencias, y siguiendo el estudio realizado por la Conferencia
de La Haya, veremos algunas tendencias que ya es posible identificar en los
paises de tradicién romano-germanica.

Una tendencia que se aprecia, verbi gratia, en Bélgica, Espana y Paises Ba-
jos, consiste en permitir que la paternidad juridica de un padre intencional

3 All{ donde la transferencia de filiacion estd permitida como, por ejemplo, en Reino
Unido. Conférence de La Haye, Etude sur la filiation juridique..., op. cit., p. 75, parrafo 161,
especialmente nota 625.

59 Ibidem, p. 75, parrafo 161.

60" Ibidem, p. 76, parrafo 163.

61 Véase supra, IV, 2, A.
62

63

Conférence de La Haye, Etude sur la filiation juridique..., op. cit., p. 76, parrafo 163.
Idem, especialmente nota 631.
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(generalmente con un vinculo genético con el nifio) sea reconocida o bien
establecida nuevamente en el Estado receptor. No obstante, la filiacion con
respecto a la madre o al segundo padre intencionales, debera establecerse
mediante adopciéon. Un problema adicional dentro de este enfoque es el
hecho de que algunos Estados prohiben la adopcién de un menor nacido
como consecuencia de una GS si esta altima tuvo fines de lucro, o si los pa-
dres intencionales no estan casados o si son del mismo sexo.%*

Entre los diversos y complejos casos que la Conferencia de LLa Haya ha
elegido para abordar la problematica del estatus juridico de los hijos en los
Estados de recepcion civilistas, haremos mencion de algunos aspectos en
torno al tema en Paises Bajos y en Espana. Asimismo, agregaremos una bre-
ve referencia a un reciente caso aleman® que avanza un paso mas alla con
respecto a esta tendencia, porque en el caso concreto se ha reconocido el
estatus filiatorio del menor con respecto a dos padres intencionales, sin que
fuera necesario recurrir a la adopcién para el segundo de ellos.

En Paises Bajos, a menudo se rechaza el reconocimiento de actas de na-
cimiento extranjeras por razones de orden publico. El rechazo no se funda
en que la GS sea en si misma violatoria del orden publico holandés, sino en
que éste se ve vulnerado por el hecho de que el acta de nacimiento extran-
jera no mencione madre alguna, o porque la que alli figure como madre no
sea la madre portadora, la que dio a luz.%

En Espana, mediante una decisién reciente,’” el Tribunal Supremo
nego6 el registro de actas de nacimiento californianas correspondientes a
unos menores nacidos luego de una GST; en las que figuraban como pa-
dres dos padres intencionales varones, nacionales y residentes en Espana.
Consider6 que las actas eran contrarias al orden publico internacional es-

64 Conférence de La Haye, Etude sur la filiation juridique..., op. cit., p. 80, parrafo 166.

65 Tribunal Federal aleman, sentencia del 10 de diciembre de 2014. Resumen y comen-
tario en inglés en: Reis, Dina, “German Federal Court of Justice on Surrogacy and German
Public Policy”, posteado por Jan Von Hein en el blog Conflictoflaws.net, 4 de marzo de 2015,
http://conflictoflaws.net/2015 /german-federal-court-of-justice-on-surrogacy-and-german-public-policy/
(Gltimo acceso: 11 de mayo de 2015).

66 Conférence de La Haye, Etude sur la filiation juridique. .., op. cit., p. 77, parrafo 164,
2. Por ejemplo: Rechtbank ‘s-Gravenhague, 23 de noviembre de 2009, 14 de septiembre de
2009 y 24 de octubre de 2011, citados por la Conferencia de La Haya en la nota 639.

67 Tribunal Supremo, Pleno, Sentencia N° 835/2013, 6 de febrero de 2014, http://www.
poderjudicial.es/cgpy/es/ Poder-Judicial/ Tribunal-Supremo/ Jurisprudencia/Actualidad-Jurisprudencial/
TS-Cuwil-Pleno--Desestima-recurso-de-casacion--Gestacion-por-sustitucion--Inscripcion-en-el-Registro-
Civil-espanol-de-la-filiacion-de-unos-menores-nacidos-tras-la-celebracion-de-un-contrato-de-gestacion-por-
sustitucion-a-favor-de-los-padres-intencionales--determinada-por-las-autoridades-de- Caliyfornia-con-base-
en-la-legislacion-de-dicho-estado- (Gltimo acceso: 11 de mayo de 2015).
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panol y que integra el mismo el articulo 10 de la Ley 14/2006 de Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida.®® Entendié que habia que tomar en
cuenta el interés superior del menor, pero que debia ponderarselo “con los
demds bienes juridicos concurrentes, como son el respeto a la dignidad
e integridad moral de la mujer gestante, evitar la explotacion del estado
de necesidad en el que pueden encontrarse mujeres jovenes en situa-
cién de pobreza, o impedir la mercantilizaciéon de la gestacion y de la
filiacién”.% La mayoria (por cinco votos contra cuatro) decidié conferirles
mayor peso a estos tltimos intereses del Estado. La disidencia, en cambio,
destacd que el orden publico debe valorarse caso por caso y negd aqui la
existencia de una vulneracion del orden publico internacional espanol. Asi-
mismo, pugnaba por que se distinguiese la ilegalidad de la GS en Espana,
del reconocimiento de efectos a una GS extranjera.

En la sentencia alemana a la que aludiamos mas arriba’ el Tribunal
Federal de ese pais tenia que decidir si, a pesar de la prohibicion interna
de la GS, se reconoceria o no en Alemania una sentencia californiana que
conferia la paternidad de un nifio nacido como consecuencia de una GS
a dos varones, padres intencionales. La madre gestante era una estadou-
nidense soltera. El 6vulo se obtuvo de una donante anénima, el esperma
utilizado para la inseminacion artificial pertenecia a uno de los padres in-
tencionales. Ambos padres intencionales eran alemanes residentes en Ale-
mania y estaban vinculados entre si mediante una unién civil registrada.
El Tribunal Federal decidié que no se podia negar el reconocimiento de
la sentencia extranjera invocando violacién del orden publico. Por consi-
guiente, ordend a la oficina del registro civil proceder a registrar el naci-
miento del nifio figurando los padres intencionales como padres juridicos.
El tribunal consider6 que el orden publico aleman no se veia conculcado
por el simple hecho de que en un caso de GST, la paternidad juridica
fuera atribuida a los padres intencionales, dado que uno de ellos tenia un
vinculo biolégico con el nifio, mientras que la madre portadora no tenia
relacion biologica alguna con el menor.

68 Articulo 10. “Gestacién por sustitucién. 1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por

el que se convenga la gestacién, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la fili-
acién materna a favor del contratante o de un tercero. 2. La filiacién nacido por gestacion de
sustitucion sera determinada por el parto. 3. Queda a salvo la posible accion de reclamacion
de la paternidad respecto del padre biologico, conforme a las reglas generales”.

69 Tribunal Supremo, sentencia nim. 835/2013, cit.
70 Véase nota 65.
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Otra tendencia mas liberal reconoce el estatus juridico de la madre
intencional en los acuerdos de GS.7' Se funda en el interés superior del me-
nor y en las consecuencias que para el menor tendria el no reconocimiento
de su relacion de filiaciéon con la madre intencional.

En esta linea, en una decision del 14 de diciembre de 2011, la Cor-
te Constitucional de Austria resolvi6 un caso sobre adquisicion de la na-
cionalidad austriaca por parte de un menor, por filiaciéon.”? Noétese que tal
adquisicion estaba condicionada a que al menos un padre juridico fuera
austriaco. La corte se apoy6 en una sentencia estadounidense para acordar
la nacionalidad austriaca por filiacién, a un niflo nacido en Estados Unidos
como consecuencia de una GS. Los padres intencionales eran una pareja
austro-italiana, en la que la madre intencional era austriaca. El fundamento
fue el siguiente: la ley austriaca que prohibe la gestacion por sustitucion no
es de orden publico, en el sentido de que no protege derechos fundamenta-
les, y el no reconocimiento afectaria el interés superior del menor. En efecto,
se impondria la calidad de madre juridica a la madre portadora, a pesar de
no ser la madre genética, ni la madre del niflo segtin la ley estadounidense.

Finalmente, una tendencia mas, muy restrictiva, se ha registrado en la ju-
risprudencia de la Corte de Casacion de Francia.” En varios casos resueltos
durante 2011,7 el tribunal galo decidi6 que habia que negar la transcrip-
ci6n en los registros de estado civil franceses, de actas de nacimiento extran-
jeras que designaban a los padres de intencién como padres juridicos de
ninos nacidos en el extranjero luego de acuerdos de GST. Estos casos llega-
ron a la jurisdiccion europea competente, que unos afios después condeno a

Francia. Veamoslo en el siguiente apartado.
C. Criterios del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)

El TEDH resolvié los casos Menesson ¢. Francia y Labasse ¢. Francia el 26
de junio de 2014.

7l Conférence de La Haye, Etude sur la filiation juridique..., op. cit., p. 80, parrafo 167.
72 Ibidem, p. 81, parrafo 167.

73 Ibidem, p. 81, parrafo 169.

7+ Corte de Casacion, primera sala civil, sentencias N° 369, 370 y 371 del 6 de abril de
2011, https://www.courdecassation. fr/ (Gltimo acceso: 11 de mayo de 2015). Dos de estos casos
llegaron al Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Mennesson y otros ¢. Francia (asunto
65192/11) y Labasse y otros c. Francia (65941/11), http://curia.europa.eu/jems/jems/j_6/ (Gltimo
acceso: 11/05/2015). Ambos fueron resueltos por dicho tribunal europeo el 26 de junio de
2014. Véase el apartado siguiente.
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En cuanto a los antecedentes, en ambos casos Francia (como Estado de
recepcion) se habia negado a reconocer la existencia de un vinculo juridico
entre los nifios nacidos en Estados Unidos luego de sendas GS y sus respec-
tivos padres intencionales, con quienes habia lazos genéticos.

El TEDH condend a Francia por violacion del articulo 8o. de la Con-
vencion Europea de Derechos Humanos (CEDH), que consagra el derecho
de los nifos al respeto de su vida privada.

En su fallo, el TEDH destac6 que:

a) el derecho francés impedia absolutamente el establecimiento de un
vinculo juridico entre el nifio y el padre intencional en Francia, ade-
mas de impedir la transcripcion del acta extranjera en el registro
francés;

b) el padre intencional, en ambos casos, era el padre genético;

¢) el derecho al respeto de la vida privada “exige que cada uno pueda
establecer los detalles de su identidad de ser humano, lo que incluye
su filiacion”;

d) el respeto al interés superior de los menores debe guiar toda decision
acerca de ellos.

Poco mas de medio ano después, el TEDH volvié a pronunciarse sobre
un caso que involucraba GS, a pesar de que algunos elementos facticos di-
ferian de los casos franceses. Se trata del asunto Paradiso et Campanelli c. Italia,
resuelto el 27 de enero de 2015.7% En esta causa el TEDH también condend
al pais demandado, acogiendo las pretensiones de los actores, que alegaban
violacion del articulo 8o. de la CEDH. En este caso, un matrimonio hetero-
sexual italiano que tenia dificultades para realizar una fecundacién  vitro,
decidi6é contratar una GST con una mujer rusa en Rusia, mediante una
agencia. Todo el material genético utilizado provenia de la pareja que, por
lo tanto, reunia las cualidades de padres intencionales y de padres genéticos.
El matrimonio le reclamé al Estado italiano la ausencia de reconocimiento y
transcripcién de la filiacién en el registro civil de Italia, asi como la decisién
de separ al nifio de los padres intencionales y de someterlo a un proceso de
adopcioén en Italia que derivaria en la adopcion por parte de otras personas.

El TEDH analiz6 si se habia vulnerado el derecho a la vida familiar
y privada de los padres intencionales. Consideré que efectivamente hubo
“vida familiar” entre el niflo nacido en Rusia y el matrimonio de padres

7> TEDH, asunto ntm. 25358, hitp://curia.europa.eu/jems/jems/j_6/ (4ltimo acceso: 11 de
mayo de 2015).
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intencionales, ya que habian convivido durante al menos seis meses. Asimis-
mo, estim6 que de todas maneras también hubo “vida privada” entre ellos.
Determiné que el articulo 8o. CEDH protege tanto una como la otra y que
ambas habian sido vulneradas en este caso. Adicionalmente, destacd que es
necesario que un nino no se encuentre en situacion de desventaja por el he-
cho de haber sido traido al mundo por una madre portadora.

Pensamos que con estas tres decisiones, el TEDH va marcando un rum-
bo a los Estados miembros de la Unién Europea, hacia actitud de mayor
apertura y flexibilidad con respecto ala GST y sus efectos en los Estados de
recepcion.

V. DE CARA AL FUTURO

La GST es un fenémeno que existe, es cada vez mas frecuente en la vida real
y genera serios problemas juridicos, muchos de los cuales han sido analizados
en el desarrollo de este articulo. Estimamos que la comunidad juridica no
debe hacer caso omiso de esta nueva realidad sino, por el contrario, involu-
crarse directamente en la misma y procurar establecer alli cierto orden, de
modo que los intereses de los sujetos intervinientes no resulten lesionados.
Requiere especial consideracion el interés superior del menor que nace en el
contexto de una GST. En efecto, para prevenir el surgimiento de conflictos en
torno al estatus juridico de los nifios nacidos como consecuencia de una GST
y de sus padres intencionales, asi como para solucionar los diferendos que de
todas maneras llegaran a presentarse, es preciso contar con una regulacion,
preferentemente internacional.

La Conferencia de La Haya ha venido trabajando en este sentido. De
hecho, considera que la GST es un tema prioritario en su agenda. Ha con-
formado un Grupo de Expertos en materia de filiacién y gestaciéon por sus-
titucion, que celebroé su primera reunion del 15 al 18 de febrero de 2016.76
Esta previsto que dicho grupo contintie trabajando, a fin de analizar la via-
bilidad y eventualmente proponer una regulaciéon apropiada, que pueda
ser aceptada por un gran numero de Estados. Notese, sin embargo, que su
labor debe concentrarse, en primer lugar, en el tema del reconocimiento de

76 Para el informe y las conclusiones de la reunién del Grupo de Expertos, véase :
Conférence de La Haye de Droit International Privé, Rapport de la Réunion de février 2016
du Groupe d’Experts relatif au Projet Filiation / Maternité de substitution, Doc. Prel., nim.
3, tebrero 2016, hitps://assets.hech.net/docs/abf15fe3-18dc-4155-867b-2aaefe501 bed.pdf (Gltimo
acceso: 29 de agosto de 2016).
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la filiacién y de la gestacion por sustitucion establecidas en el extranjero.”
Una de las cuestiones pendientes de definicion es la eleccion de la técnica
de codificacién internacional a emplear. Si bien este aspecto podria parecer
meramente formal, resultard clave para el impacto que el nuevo (futuro)
instrumento tendra en la practica.

La existencia de un cuerpo sistematico de normas de fuente internacio-
nal, sea de hard law o de soft law, facilitaria la adopcion de criterios uniformes
en el ambito de los diferentes sistemas juridicos nacionales y la realizacién de
la justicia material en casos concretos. De esta manera, resultarian protegi-
dos los intereses de las personas fisicas involucradas en asuntos de GST' y es-
pecialmente los de los menores, que son los tinicos que no han elegido volun-
tariamente encontrarse envueltos en un entramado juridico tan complejo.

77 Asi lo decidié el Consejo de Asuntos Generales y Politica de la Conferencia, en su
reuniéon del 15 al 17 de marzo de 2016. Conclusions et Recommendations adoptées par le
Consell, p. 3, 15, hitps://assets.hech.net/docs/7abe2dba-35¢2-4aa3-b66a-94fec4b2edOf pdf (Gltimo
acceso: 29 de agosto de 2016).

DR © 2017. Universidad Nacional Autonoma 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

EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO MEXICANO
A TRAVES DE SUS TRATADOS MULTILATERALES

Nuria GONZALEZ MARTIN

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Tratados multilaterales. 1I1. A modo
de comentarios.

I. INTRODUCCION

El 5 de febrero de 2017 celebramos el centenario de nuestra carta mag-
na mexicana y con ¢l esta loable y magnifica iniciativa, encabezada por
nuestro amigo y colega el doctor Jorge Sanchez Castafieda, y secundada
por nuestra Secretaria de Relaciones Exteriores y el Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México
(UNAM), en donde tenemos la oportunidad, aquellos que nos abocamos
a la teoria y practica de la materializacion de nuestro derecho internacio-
nal, de reforzar la inercia, sin parangon, que nuestro Estado mexicano ha
proyectado para ser un pais extraordinariamente inmerso en la dinamica
internacional al ser signatario de un nimero importante de instrumentos
internacionales. México dejé de ser tildado de territorialista, con ante-
rioridad a la década de los ochenta, para ser actualmente un pais que se
caracteriza por su apertura internacional.

La idea de la inclusion y actualizacion de este trabajo en esta obra
conmemorativa derivd de una contribucién, a su vez conmemorativa y
colectiva, coordinada por el doctor Sergio Garcia Ramirez, titulada £/
derecho en México: dos siglos (1810-2010), para rememorar la Independencia
y la Revolucién mexicana; una obra que fue co-coordinada, para el sector
dirigido al derecho internacional, por el doctor Ricardo Méndez Silva.
La combinacién de esfuerzos realizada por ambos extraordinarios juristas
nos dej6 un material de extrema importancia para el derecho interna-
cional. El Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, en el area

43
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del derecho internacional privado, colabord con una contribucién titulada
“Derecho internacional privado. 200 afios de tratados internacionales”,! la
cual, posteriormente, se transformé en un libro titulado Derecho internacional
privado. 200 afios de tratados internacionales ratificados por México,> ambos bajo la
autoria de quien suscribe estas lineas y Sonia Rodriguez Jiménez, compane-
ra querida a la que perdimos en 2013, y a la que dedicamos, una vez mas,
el mas afectuoso y sincero de los recuerdos.

La presente contribucién, en clara continuidad con los mencionados
trabajos, recupera y actualiza, no tan breve como quisiéramos, el comenta-
rio o analisis de los distintos y numerosos instrumentos internacionales mul-
tilaterales de los que México es parte y, en este sentido, hemos seleccionado
aquellos tratados internacionales cuyo contenido se refiere expresamente a
uno o varios de los sectores constitutivos del contenido del derecho interna-
cional privado.

A efecto de dar paso a la estructura de la presente contribucion, que-
remos expresar que el primer comentario se centra en que todos los datos
consignados respecto a la fecha de firma, aprobaciéon por el Senado, publi-
cacion en el Diario Oficial de la Federacion para su aprobacion y promulgacion,
de la vinculaciéon de México y su entrada en vigor para este Estado son ex-
traidos del disco compacto Tratados vigentes celebrados por México (1856-2008),
publicado por el Senado de la Reputblica, LX Legislatura, la Secretaria de
Gobernacion y Secretaria de Relaciones Exteriores.?

Al hilo de esta idea, debemos reiterar que las presentes lineas se abocan,
Unicamente, a aquellos convenios multilaterales catalogados por dicho disco
compacto como instrumentos de derecho internacional privado.*

! Gonzalez Martin, Nuria y Rodriguez Jiménez, Sonia, “Derecho Internacional Privado.

200 afios de Tratados Internacionales”, en Garcia Ramirez, Sergio (coord.), £/ derecho en México:
dos siglos (1810-2010), en Méndez-Silva, Ricardo (coord.), Derecho internacional, México, Porria,
t. IL, pp. 63-122.

2 Gonzalez Martin, Nuria y Rodriguez Jiménez, Sonia, Derecho internacional privado. 200
afios de tratados internacionales ratificados por México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2014.

En los dos trabajos referenciados en estas dos sucesivas notas a pie de paginas, se enu-
meran y analizan, a su vez, no solo la normativa convencional multilateral que es objeto de
comentario en esta ocasion sino, ademas, la normativa convencion general y la bilateral.

3 La informacién a la que hacemos referencia del disco compacto también la podemos
encontrar en kttp://www.ordenjuridico.gob.mx/Publicaciones/CDS2008/CD Tratados/inst_trat. php.

* Expresar que en el mencionado disco compacto, en el rubro relativo al derecho interna-
cional no estan todos los convenios relativos al DIPr. y aparecen diseminados en rubros titula-
dos como cooperacién juridica general, cooperaciéon general, derechos humanos, organismos
internacionales y acuerdos sede.
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Como tltimo apunte introductorio queremos mencionar que el criterio
seguido para el estudio de estos instrumentos multilaterales serd, ademas
de comentar sélo aquellos que vienen determinados a través de las paginas
oficiales mexicanas como de derecho internacional privado, el orden cro-
nologico.

II. TRATADOS MULTILATERALES

El primer comentario que debemos realizar versa sobre la metodologia o es-
tructura seguida en el analisis de los instrumentos internacionales que seran
referenciados en relacién con instrumentos multilaterales de estricto conteni-
do de derecho internacional privado.

De esta manera, al analizar o abordar el contenido de un convenio in-
ternacional debemos comenzar por ubicar los requisitos aplicativos del mis-
mo, es decir, sus ambitos de aplicacion, el material-personal, el temporal y el
espacial. El estricto cumplimiento o incumplimiento de estos tres requisitos
cumulativos dara el resultado positivo o negativo de su aplicaciéon o inaplica-
cién, respectivamente.

En este orden de ideas es menester senalar que, en funcién del articulo
133 constitucional, la ley suprema de toda la unién son, ademas de la propia
norma fundamental, “las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella
y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el presidente de la Republica, con aprobacion del Senado...”,
y en clara clave de complemento con los pronunciamientos de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, de 1999 en el caso del sindicato de los Con-
troladores Aéreos y de 2007 en el caso Mc Cain, ademas de lo estipulado a
raiz de la denominada reforma constitucional en materia de derechos hu-
manos de 10 de junio de 2011 y a raiz, igualmente del pronunciamiento de
la Suprema Corte, en torno al control de convencionalidad, caso Radilla,” y

Por otra parte, y sin animo de ser reiterativos sino con el animo de esclarecer, queremos
seflalar que en este trabajo nos abocaremos exclusivamente a los tratados multilaterales y no a
los convenios de contenido general y aquellos convenios bilaterales de derecho internacional
privado.

5 (aso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, sentencia del 23 de noviembre
de 2009, (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y cosatas), Corte Interamericana de
Derechos Humanos, http://www.ordenjuridico.gob.mx/ Jurlnt/STCIDHM4.pdf (consultado el 27
de agosto de 2016).

Asimismo, véase el Expediente varios 912/2010, en el cual se resolvieron varios puntos
sobre derechos humanos, fuero militar, etcétera, en donde hubo varias jurisprudencias, Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, expediente varios 912/2010, México 14 de julio de
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las decisiones del 25 de abril de 2014,5 debemos considerar que, a tenor de
dichas interpretaciones, los tratados internacionales deben ser examinados
y, en su caso aplicados, con preferencia sobre la normativa de origen aut6-
nomo, interno o comun.’

La relacion entre ambos cuerpos normativos se da en clave de jerarquia
aplicativa y no de derogacion-validez; por ello, la denuncia de un convenio
internacional no ocasiona una laguna normativa, asi como la inexistencia
de un convenio tampoco la genera.

El segundo paso a recorrer es analizar el contenido del convenio con-
creto en el sector constitutivo del contenido del derecho internacional priva-
do, esto es, competencia judicial/administrativa civil/mercantil internacio-
nal, derecho aplicable, reconocimiento y ejecucion de sentencias judiciales
extranjeras, asi como la cooperacion procesal internacional.

De esta manera, podemos ofrecer un panorama lo mas completo o pe-
dagogico posible en torno al analisis de la normativa convencional ratifica-
da por México.

Asi, de esta manera, tal y como dejamos expresados, para el andlisis de
la normativa sefialada, abordaremos los tres ambitos de aplicacién de cada
uno de los convenios a efecto de sistematizar sus requisitos aplicativos; en
segundo lugar, la clasificacién realizada por la Secretaria de Relaciones Ex-
teriores mexicana unicamente para los convenios de derecho internacional
privado; en tercer instancia se aborda los caracteres mas o menos pormeno-
rizados que se destacan de cada uno de los convenios, para finalizar con las
notas, reservas o declaraciones interpretativas que México ha hecho practi-
camente a todos estos convenios internacionales.

2011, http://www2.sgin.gob.mx/AsuntosRelevantes/pagina/ SeguimientoA suntos Relevantes Pub.aspx?I1D
=121589&SeguimientoID=225 (consultado el 31 de agosto 2016).

6 Jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. ES VIN-
CULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSO-
NA. Tesis P./]. 21, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. I, abril de
2014, p. 204. Namero de registro 2006225.

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS IN-
TERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTI-
TUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL
EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIO-
NAL. Tesis P./J. 20, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca. t. I, abril de

2014, p. 202. Ntmero de registro 2006224

7 La Suprema Corte de la Nacién ha determinado que la jerarquia de los tratados es

que éstos se encuentran por encima de las leyes generales, federales o locales, pero por de-
bajo de la Constitucion Federal, Tesis P IX /2007, Semanario fudicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXV, abril de 2007, p. 6.
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Por otra parte, queremos expresar que a veces, en la misma estructura,
contamos con el ambito de aplicacion personal, a veces no , otras veces conta-
mos con datos para determinar el ambito espacial y otras se pone de manera
genérica. La ausencia o no de estos datos se debe principalmente a la fecha y
origen de estos convenios, asi los instrumentos mas modernos e interamerica-
nos cuentan con ambito de aplicacién personal, espacial y temporal, mientras
que otros, mas ancjos y procedentes de otros foros de codificacion, no son tan
explicitos a la hora de ofrecernos estos datos.

Una vez realizadas todas estas puntualizaciones, a continuacién se en-
listan los convenios, por orden cronolégico, que cataloga la Secretaria de
Relaciones Exteriores mexicana como instrumentos multilaterales de dere-
cho internacional privado.

1. Convencidn sobre la condicion
de los extranjeros

a) Ambito de aplicacion material. Condicién juridica de los extranjeros cu-
briendo las condiciones de entrada y residencia.

b) Ambito de aplicacion espacial. Pera, Uruguay, Panama, Fcuador, México,
El Salvador, Guatemala, Nicaragua, Bolivia, Venezuela, Colombia, Hondu-
ras, Costa Rica, Chile, Brasil, Argentina, Paraguay, Reptblica Dominicana,
Estados Unidos de América y Cuba.

¢) Ambito de aplicacion temporal. Firmado en La Habana, Cuba, el 20 de
febrero de 1928, entr6 en vigor internacional el 29 de agosto de 1929, apro-
bado por el Senado el 2 de diciembre de 1930, publicaciéon de aprobacion
en el DOF el 7 de febrero de 1931, vinculaciéon de México el 28 de marzo
de 1931 por ratificacion, entré en vigor en la misma fecha y se publico en el
DOF el 20 de agosto de 1931.

La Secretaria de Relaciones Exteriores lo ha ubicado en el area corres-
pondiente al derecho internacional privado.

Como comentario a su contenido, tenemos que el articulo 20. equipara
a los extranjeros con los nacionales a efectos de someterse a la jurisdicciéon
y leyes locales, especificandose en el articulo 50. que los extranjeros domi-
ciliados o transetntes gozan de todas las garantias individuales asi como el
goce de los derechos civiles esenciales. Se exime a los extranjeros del servicio
militar, pero aquellos domiciliados pueden ser obligados a participar con
la policia, bomberos o milicia contra catastrofes naturales o peligros que
no provengan de guerra. Estan obligados a las contribuciones ordinarias y
extraordinarias.
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El articulo 60. puede llegar a legitimar el articulo 33 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos al establecer que los extranjeros
domiciliados residentes o transetntes pueden, por motivo de orden o segu-
ridad publica, ser expulsados, con la correlativa obligacion del Estado al
que se dirijan de recibir al nacional expulsado del extranjero. En la misma
ténica de entender el citado articulo 33 constitucional mexicano, el articulo
70. de este convenio estipula la obligacién de no inmiscuirse en las activida-
des politicas privativas de los ciudadanos del pais en que se encuentre, si lo
hiciera, quedara sujeto a las sanciones previstas en la legislacion local que
en el contexto mexicano, marco constitucionales, equivale a la expulsion.

Al momento de ratificar la Convencion, México formul6 las reservas
siguientes:

I. El gobierno mexicano declara que interpreta el principio consignado en el
articulo 5 de la Convencioén, de sujetar a las limitaciones de la ley nacional,
la extension y modalidades del ejercicio de los derechos civiles esenciales de
los extranjeros, como aplicable también a la capacidad civil de los extranje-
ros para adquirir bienes en el territorio nacional; II. El gobierno mexicano
hace la reserva de que por lo que concierne al derecho de expulsion de los
extranjeros, instituido por el articulo 6 de la Convencién, dicho derecho sera
siempre ejercido por México en la forma y con la extension establecida por
su ley constitucional.

2. Estatuto de la Conferencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado

La Conferencia de Derecho Internacional Privado de La Haya, en su
séptima reunion, celebrada en La Haya, Paises Bajos, los dias 9-31 de oc-
tubre de 1951, emitio, teniendo en cuenta el caracter permanente de dicha
conferencia y su desco de acentuar dicho caracter, su Estatuto teniendo
como paises anfitriones a Republica Federal de Alemania, Austria, Bélgica,
Dinamarca, Espana, Finlandia, Francia, Italia, Japon, Luxemburgo, No-
ruega, Paises Bajos, Portugal, Reino Unido de la Gran Bretana e Irlanda de
Norte, Suecia y Suiza. Este Estatuto entr6 en vigor internacional del 15 de
julio de 1955.

Este Estatuto es catalogado por la Secretaria de Relaciones Exteriores
mexicana como un instrumento de derecho internacional privado.

El articulo lo. establece cudl es el proposito de esta Conferencia de La
Haya, el cual consiste en la unificacion progresiva de las normas de derecho
internacional privado. El articulo 20. habla de quiénes son sus miembros y

DR © 2017. Universidad Nacional Autonoma 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

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO MEXICANO 49

quiénes pueden llegar a serlo. En relacién con los primeros se afirma que
son aquellos Estados que hayan participado ya en una o varias reuniones
de la Conferencia y que acepte el presente Estatuto; en el caso de los segun-
dos si afirma que pueden ser aquellos Estados cuya participacion tenga un
interés de naturaleza juridica para los trabajos de la Conferencia, su admi-
si6n se decidira por los gobiernos de los Estados participantes a propuesta
de uno o varios de ellos, por mayoria de los votos emitidos en un plazo de
seis meses a partir del sometimiento de dicha propuesta a los gobiernos. La
admision serd definitiva.

El articulo 3o0. establece el funcionamiento de la Conferencia, el cual
queda a cargo de la comision de Estado Neerlandés instituida por Real De-
creto del 20 de febrero de 1879. La citada comisién asegurara su funciona-
miento mediante una oficina permanente, examinara todas las propuestas
destinadas a ser incluidas en el orden del dia de la Conferencia, asimismo
fijara la fecha y el orden del dia de las reuniones, previa consulta a los miem-
bros. Las reuniones ordinarias de la Conferencia se celebraran, en princi-
plo, cada cuatro anos. En caso de necesidad, la comision de Estado, previo
informe favorable de los miembros, podra solicitar al gobierno de los Paises
Bajos que convoque la Conferencia en Reunién Extraordinaria.

El articulo 4o. establece la estructura organica, es decir, que la Oficina
Permanente tendra su sede en La Haya con un secretario general y dos se-
cretarios de distintas nacionalidades, cuyo nimero puede ser aumentado,
nombrados por el gobierno de los Paises Bajos a propuesta de la comision
de Estado. En clara continuidad con esta disposicion, el articulo 5o. enlista
las funciones de la Oficina Permanente, en este sentido establece la prepara-
cién y organizacion de las reuniones de la Conferencia de La Haya y de las
comisiones especiales, de los trabajos de la secretaria de reuniones, asi como
otras propias de una Secretaria. El articulo 60. establece que los miembros
deben designar un 6rgano nacional para facilitar las comunicaciones entre
los miembros de la Conferencia y la Oficina Permanente. El articulo 7o. es-
tablece que el intervalo de las reuniones, la Comision de Estado podra crear
comisiones especiales para elaborar proyectos de Convenio u otras cuestio-
nes de derecho internacional privado.

El articulo 12 establece la posibilidad de introducir modificaciones en
el presente Estatuto, siempre que las mismas sean aprobadas por los dos
tercios de los miembros. El articulo 13 establece que para asegurar su eje-
cucion las disposiciones del Estatuto seran completadas por un reglamento
que sera redactado por la Oficina Permanente y aprobado por los gobiernos
de los miembros.
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La entrada en vigor de este Estatuto se producira por la aceptacion de
la mayoria de los Estados representados en la séptima reunion; este requi-
sito parece que tardd en cumplirse desde que aparecen como Estados que
lo han aceptado en primer término los siguientes: Austria, Bélgica, Dina-
marca, Espana, Paises Bajos, Portugal y Suecia. Para el caso de México,
se aprobo por el Senado el 26 de diciembre de 1985, se publicéd en el DOF
para su aprobacion, el 28 de enero de 1986, la vinculaciéon para México
se da el 18 de marzo de 1986 por adhesion, entrd en vigor para México el
18 de marzo de 1986 y se publico en el DOF para su promulgacion el 12
de mayo de 1986.

El articulo 15 establece la posibilidad de denunciar el presente Estatuto
después de un periodo de cinco afos a partir de la fecha de su entrada en
vigor.

A este Estatuto se le anexa la nota de que cuenta con una modificacion
adoptada en La Haya el 30 de junio de 2005 que esta en vigor y de la que
México es parte.

3. Estatuto de la Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional
Privado, adoptado el 31 de octubre de 1951 y modificado
en el marco de la XX sesion diplomdtica

Esta modificacion del Estatuto entr6 en vigor internacional el 1o. de
enero de 2007, se aprob6 por el Senado el 25 de abril de 2006, se publi-
c6 en el DOF para su aprobacion el 6 de junio de 2006, la vinculacion
para México se da por aceptacion el 18 de agosto de 2006, entr6 en vi-
gor para México el lo. de enero de 2007 y se publico en el DOF para su
promulgacion el 28 de diciembre de 2006.

Esta Convencion es catalogada por la Secretaria de Relaciones Exte-
riores como un instrumento de derecho internacional privado.

4. Convencién sobre la Obtencién de Alimentos
en el Extranjero

a) Ambito de aplicacion material. Obtencién de alimentos en el extranjero.
En este sentido, tal y como senala la doctrina, el Convenio acude al auxi-
lio de los acreedores de alimentos, quienes no suelen disponer de medios
econ6émicos para hacer frente a los costes de un procedimiento para la
obtencion de alimentos. Para ello, el Convenio establece mecanismos que
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permiten al acreedor reclamar su derecho sin necesidad de trasladarse al
pais donde reside el deudor.?

b) Ambito de aplicacion personal. De conformidad con el articulo lo. se ha-
bla de manera general de “personas” llamada demandante y demandado,
sin especificar edades ni reciprocidades.

¢) Ambito de aplicacion espacial. Se requiere que el demandante se encuen-
tre en el territorio de una de las partes contratantes y el demandado esté su-
jeto a la jurisdiccién de otra parte contratante. De lo anterior se desprende
que estamos ante un convenio ler partes. El articulo 18, titulado “reciproci-
dad”, una parte contratante no podra invocar las disposiciones de la presen-
te convencién respecto de otra parte contratante, sino en la medida en que
ella misma esté obligada. Como senala la doctrina, el Convenio se aplica
solo cuando acreedor y deudor se hallan en Estados partes en el Convenio
por lo que no es preciso que tengan su domicilio o su residencia habitual en
uno de esos paises: basta su “mera presencia” aunque no su “sola presencia
pasajera”.? No es de extrafiar que México se haya adherido a este instru-
mento internacional, altamente aceptado por los Estados, el cual refleja “el
éxito de su formula”.!0

De conformidad con el articulo 12, las disposiciones de la Convencion
se aplicaran a todos los territorios no autébnomos o en fideicomiso y a todos
los demas territorios de cuyas relaciones internacionales sea responsable
una parte contratante, a menos que dicha parte contratante, al ratificar la
convencion o adherirse a ella haya declarado que no se aplicara a determi-
nado territorio que esté en esas condiciones.

d) Ambito de aplicacion temporal. Se firmé en Nueva York el 7 de sep-
tiembre de 1956, entré en vigor internacional el 25 de mayo de 1957, la
firma por México se da el 20 de junio de 1956, la aprobacién del Senado
se emite el 20 de diciembre de 1991, la publicacién en el DOF para su
aprobacion fue el 28 de enero de 1992, la vinculacién de México se pro-
duce el 23 de julio de 1992 por ratificacién, entré en vigor para México
el 22 de agosto de 1992 y se public6 en el DOF para su promulgacion el
29 de septiembre de 1 mismo afio. De conformidad con el articulo 14,
este instrumento entrara en vigor el trigésimo dia siguiente a la fecha en
que se haya efectuado el deposito del tercer instrumento de ratificacion
o adhesion.

8 Calvo Caravaca, A. L. et al., Derecho internacional privado, 2a. ed., Comares, Espaifia,
vol. 11, 2000, p. 194.

9 Idem.

10 Idem.

DR © 2017. Universidad Nacional Autonoma 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

52 NURIA GOZALEZ MARTIN

Este Convenio es considerado por la Secretaria de Relaciones Exterio-
res mexicana como un instrumento de derecho internacional privado.

Dentro del contenido de dicho instrumento, tenemos que esta Conven-
cién implementa para la obtencion de los alimentos, autoridades remitentes
e instituciones intermediarias.!! La designacién por cada parte contratante
de sus autoridades remitentes o intermediarias debera ser comunicado al
secretario general de las Naciones Unidas. El propdsito u objetivo de este
nombramiento es agilizar los tramites de alimentos internacionales pues en-
tre ellas podra establecerse comunicacion directa. Como bien senala la doc-
trina, el verdadero y tinico proposito del Convenio es facilitar la prestacion
de alimentos.'? Para alcanzar dicho objetivo es que entendemos que se ins-
talan dichas autoridades. En ese sentido, la autoridad justifica la previsién
de estas autoridades con el fin de evitar que el acreedor de alimentos deba
trasladarse al pais extranjero donde se halla el deudor de alimentos.!s En
este sentido, igualmente, se ha pronunciado la doctrina diciendo que este
Convenio esta destinado a abolir las fronteras juridicas detras de las cuales
podrian cobijarse los deudores alimenticios.!*

El articulo 3o. regula la solicitud a la autoridad remitente del Estado
del demandante, asi cada parte contratante informara al secretario gene-
ral acerca de los elementos de prueba exigidos por la ley de ese Estado
para justificar la demanda de alimentos, asi como la forma en que ésta
debe ser presentada para ser admisible y cualquier otro requisito destinado
a la satisfacciéon de dicha pretension. La solicitud debe de ir debidamente
cumplimentada, en este sentido la solicitud debe expresar: a) el nombre y
apellido del demandante, su direccion, fecha de nacimiento, nacionalidad
y ocupacion, y, en su caso, el nombre y direccién de su representante legal;
b) el nombre y apellido del demandado vy, en la medida en que sean cono-
cidas por el demandante, sus direcciones durante los altimos cinco afos,
su fecha de nacimiento, nacionalidad y ocupacion, y ¢) una exposiciéon de-
tallada de los motivos en que se funda la pretensiéon del demandante y del
objeto de ésta y cualesquiera otros datos pertinentes, tales como los relativos
a la situaciéon econémica y familiar del demandante y el demandado. De
lo anterior se extrae que el procedimiento fijado por el Convenio presenta

I Como bien sefiala la doctrina, la Institucién Intermediaria opera como representante

del demandante en el Estado donde reside el deudor de alimentos. Calvo Caravaca, A. L. e/
al., op. cit., p. 194; Gonzalez Campos, J. D. et al., Derecho internacional privado, parte especial, 6a.
ed. revisada, Madrid, Eurolex, 1995, p. 378

12 Calvo Caravaca, A. L. et al., op. cit., p. 194.

13 Idem.

14 Gonzélez Campos, J. D. et al., op. cit., p. 378.
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las siguientes fases: /. El demandante de alimentos presenta una solicitud a
la autoridad remitente del Estado donde se encuentra; 2. Dicha autoridad
recibe la reclamacion y una vez cerciorado de su cumplimentacion y bue-
na fe transmite estos documentos a la Institucion Intermediaria del Estado
demandado; 3. La autoridad remitente transmitira los documentos a la ins-
titucién intermediaria del Estado del demandado; 4. Dicha instituciéon In-
termediaria adoptard todas aquellas medidas destinadas a obtener el pago
de alimentos.'

La obligacién de transmitir los documentos de la autoridad remitente
a la Institucion intermediaria se realizara salvo ausencia de buena fe en su
solicitud.

La autoridad remitente podra recomendar a la institucién intermedia-
ria que se conceda asistencia juridica gratuita y exencion de costas hacia el
demandante. Las autoridades remitentes, en funcién del articulo 5o., trans-
mitird cualquier decision de caracter provisional o definitivo que en mate-
ria de alimentos haya sido emitida en favor del demandante en un tribunal
competente. Dichas decisiones y actos pueden completar o reemplazar los
documentos requeridos en la solicitud.

En relacién con la institucién intermediaria, el articulo 60. establece sus
funciones determinando que éstas consisten en tomar las medidas apropia-
das para obtener el pago de alimentos, pudiendo incluso iniciar y proseguir
una accién de alimentos y hacer ¢jecutar un pronunciamiento judicial. De
esta manera, la doctrina expresa que dicha institucion dispone de tres op-
ciones posibles para asegurar el cumplimiento de la prestaciéon de alimen-
tos: bien acordar una transacciéon con el deudor de alimentos, bien iniciar
una nueva accion en el pais donde se halla el deudor o bien, instar el exequa-
tur de la sentencia extranjera si la hubiera. Por otra parte, debera mantener
informada a la autoridad remitente.

De conformidad con el articulo 8o., las disposiciones de la presente
Convencién se aplicaran a las solicitudes de modificaciéon de pronuncia-
mientos judiciales en esta materia.

Las autoridades remitentes y las instituciones intermediarias no percibi-
ran remuneracion por los servicios prestados.

De conformidad con el articulo 16, cualquier controversia respecto
a la interpretacion o aplicacion de la presente Convencion serd someti-
da a la Corte Internacional de Justicia si no hubiere podido ser resuelta
por otro medio.

15 Calvo Caravaca, A. L. et al., op. cit., p. 195; en sentido parecido Gonzalez Campos,
J. D.etal, op. cit., p. 378.
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5. Convencion sobre la Nacionalidad
de la Muyjer Casada

a) Ambito de aplicacion material. Nacionalidad de la mujer casada.

b) Ambito de aplicacion personal. Mujer sin especificar edad.

¢) Ambito de aplicacién espacial. Fl articulo 7o., esta Convencién se aplica-
ra a todos los territorios no auténomos, en fideicomiso, coloniales y otros
territorios no metropolitanos de cuyas relaciones internacionales esté en-
cargado cualquier Estado contratante. En los casos en que, para los efectos
de la nacionalidad un territorio no metropolitano no sea considerado parte
integrante de dicho territorio, o en los casos en los que se requiera el previo
consentimiento de un territorio no metropolitano en virtud de las leyes o
practicas constitucionales del Estado contratante o del territorio no metro-
politano para que la Convencioén se aplique a dicho territorio, aquel Estado
contratante tratara de lograr el consentimiento necesario dentro del plazo
de doce meses a partir de la fecha de la firma de la Convencion.

d) Ambito de aplicacién temporal. Se firmé en Nueva York, el 20 de febrero
de 1957, entré en vigor internacional el 11 de agosto de 1958. El objetivo de
esta Convencion es resolver aquellos conflictos que surgen tanto en el plano
juridico como practico en materia de nacionalidad, concretamente sobre su
pérdida y su adquisicion, relacionada o atribuida a la mujer como resultado
de su matrimonio, de la disolucién matrimonial o del cambio de nacionali-
dad del marido durante el matrimonio. De conformidad con el articulo 60.,
esta Convencion entra en vigor noventa dias después de la fecha de depo-
sito del sexto instrumento de ratificaciéon. Esta Convencién se aprobd por
el Senado mexicano el 20 de diciembre de 1978, se publicé en el DOF para
su aprobacion el 24 de enero de 1979, la vinculacién de México se dio por
adhesion el 4 de abril de 1979, la entrada en vigor para México fue el 3 de
julio de 1979y se public6 en el DOF promulgacion el 25 de octubre de 1979.

Este Convenio se considera por la Secretaria de Relaciones Exteriores
mexicana como un instrumento de derecho internacional privado.

El marco de referencia de esta Convencion lo constituye el articulo 15
de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos. Por lo anterior, se esti-
pula que los Estados contratantes se obligan a que la celebracion o la diso-
lucién del matrimonio entre nacionales y extranjeros, asi como el cambio de
nacionalidad del marido durante el matrimonio no afecten a la nacionali-
dad de la mujer de manera automatica. En este mismo sentido, se conviene
que el hecho de que uno de sus nacionales adquiera voluntariamente la na-
cionalidad de otro Estado, o el hecho de que se renuncie a su nacionalidad
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no impedira que la conyuge conserve la nacionalidad que posee. Para darle
sentido a lo anterior, se estipula que la mujer extranjera casada con uno de
los nacionales de un Estado contratante podra adquirir, si lo solicita, la na-
cionalidad del marido por medio de un procedimiento especial de naturali-
zacion privilegiada. Esta regla general presenta una excepcioén que consiste
en la limitacion que pueda imponerse a dicho otorgamiento por razones
de seguridad e interés publico. Este Convenio no puede constituirse en un
obstaculo respecto a la legislacion o practica judicial de cada uno de los Es-
tados, permitiendo a la mujer extranjera que adquiera de pleno derecho, si
lo solicita, la nacionalidad del marido.

Toda cuestion que surja entre dos o mas Estados relativos a la interpre-
tacion o aplicacion de la Convencion sera sometida a la Corte Internacional
de Justicia si no ha podido ser resuelta previamente por medio de negocia-
ciones.

6. Convencidn sobre el Consentimiento para el Matrimonio,
la Edad Minima para Contraer Matrimonio
el Registro de los Matrimonios

a) Ambito de aplicacion material. Consentimiento para el matrimonio, la
edad minima para contraer matrimonio y el registro de los matrimonios.

b) Ambito de aplicacion personal. No se especifica la edad necesaria para
poder contraer matrimonio, utilizando una técnica de reglamentacion indi-
recta al remitir a cada uno de los Estados parte dicha determinacion.

¢) Ambito de aplicacion espacial. No aparece ninguna referencia que nos
ubique el ambito espacial de esta Convencion.

d) Ambito de aplicacion temporal. Se firmé en Nueva York el 10 de diciem-
bre de 1962, entr6 en vigor internacional el 9 de diciembre de 1964, no-
venta dias después del deposito del octavo instrumentos de ratificaciéon o
adhesion. Asimismo, la presente Convencion deja de estar en vigor cuando
el nimero de Estados parte se reduzca a menos de ocho. La aprobo el Se-
nado mexicano el 10 de noviembre de 1982, se publicéd en el DOF para su
aprobacion el 3 de diciembre de 1982, la vinculacién de México se produjo
por adhesion el 22 de febrero de 1983, entré en vigor el 23 de mayo de 1983
y la publicacién en el DOF para su promulgacion el 19 de abril de 1983.

Este Convenio esta catalogado por la Secretaria de Relaciones Exte-
riores mexicana como un instrumento de derecho internacional privado.
Tiene como principios la observancia de los derechos humanos y libertades
fundamentales sin distincién de raza, sexo, idioma o religién para alcanzar
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dicho objetivo tiene como puntos de referencia el articulo 16 de la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos, asi como la resolucion 843 (IX)
del 17 de diciembre de 1954 de la Asamblea General de Naciones Unidas.
Asi, su objetivo final consiste en abolir las costumbres, antiguas leyes y prac-
ticas para asegurar la libertad completa en la elecciéon de conyuge, abolid
totalmente el matrimonio de los nifios y la practica de los esponsales de las
jovenes antes de la edad nubil, establece con tal fin las penas que fueren del
caso y crea un registro civil o de otra clase para la inscripciéon de todos los
matrimonios. Para la consecucion de dicho objetivo, el articulo 1o. establece
que no podran contraerse legalmente matrimonio sin el pleno y libre con-
sentimiento de ambos contrayentes, consentimiento que debe ser expresado
en persona, después de la debida publicidad, ante la autoridad competente
para formalizar el matrimonio, asi como testigos. Lo anterior presenta la
excepcion de convertir en innecesario el consentimiento de una de las partes
siempre que la autoridad competente esté convencida de la excepcionalidad
de las circunstancias de dicha ausencia y constatando que dicho consenti-
miento haya sido prestado sin haber sido retirado posteriormente. Para im-
plementar dichos objetivos, la Convencién impone la obligacién a los Esta-
dos partes de adoptar las medidas legislativas necesarias para determinar la
edad minima para contraer matrimonio, lo anterior con la salvedad de que
la autoridad competente por causas justificadas y mediando interés de los
contrayentes dispense el impedimento de la edad. Para darle seguridad a
los matrimonios, éstos deben ser inscritos en un registro oficial.

De conformidad con el articulo 8o., toda cuestion que surja sobre la
interpretacion o aplicaciéon de la Convencion serd sometida a la Corte In-
ternacional de Justicia, salvo que haya sido podido ser resuelta por medio
de negociaciones.

7. Convencion sobre la Obtencion de Pruebas
en el Extranjero en Materia Civil o Comercial

a) Ambito de aplicacion material. Obtencién de pruebas en el extranjero en
materia civil o comercial. De conformidad con el articulo 23 se establece
que todo Estado contratante puede al momento de firmar, ratificar o ad-
herirse declarar que no ejecutara las comisiones rogatorias que tengan por
objeto un procedimiento conocido en los Estados del common law bajo el
nombre de pre-trial discovery of documents.

b) Ambito de aplicacion espacial. La Convencién esté abierta a la firma de
los Estados representados en la undécima sesion de la Conferencia de La
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Haya de Derecho Internacional Privado. De conformidad con el articulo
40, todo Estado puede declarar que el Convenio se extendera al conjunto
de territorios que representa en el plano internacional, o a uno o varios
de éstos.

¢) Ambito de aplicacion temporal. Se firmé en La Haya, el 18 de marzo
de 1970, entré en vigor internacional el 7 de octubre de 1972. Se apro-
b6 por el Senado mexicano el 17 de noviembre de 1988, se publicé en
el DOF para su aprobacién el 30 de noviembre de 1988, la fe de erratas
se emite el 26 de enero de 1989, la vinculacién de México se produce
por adhesion el 27 de julio de 1989, entré en vigor para México el 25 de
septiembre de 1989 y se publico en el DOF para su promulgacion el 12
de febrero de 1990. De conformidad con el articulo 38, la Convencion
entrard en vigor el sexagésimo dia después del depésito del tercer ins-
trumento de ratificacién. Igualmente, en el articulo 41 se dispone que la
Convencién tendra una duracion de cinco afios a partir de la fecha de su
entrada en vigor, atn para los Estados ratificado o adherido posterior-
mente. Se establece, asimismo, que la Convencién se renueva tacitamen-
te de cinco en cinco anos salvo denuncia.

Este Convenio se cataloga por la Secretaria de Relaciones Exteriores
mexicana como un instrumento de derecho internacional privado.

El capitulo primero se destina a las comisiones rogatorias y en este sen-
tido, el articulo lo. determina que la autoridad judicial de un Estado con-
tratante puede demandar por comision rogatoria a la autoridad competente
de otro Estado contratante, realizar todo acto de instruccién o cualquier
otro acto judicial. En relacién con los actos de instruccién la comisién es-
tablece que no pueden ser demandado para obtener medios de prueba que
no estén destinados a ser utilizados en un procedimiento en curso o futuro.
Respecto a la expresion “otros actos judiciales” la Convencion utiliza una
definicion en sentido negativo al establecer que no se refiere ni a la signifi-
cacion o la notificacién de actos judiciales, ni a las medidas conservadoras
o de ejecucion. Para facilitar la transmision y la ejecucion de las comisiones
rogatorias, el articulo 2o. establece la designacion de una autoridad central
quien se encargara de recibirlas y de transmitirlas a los fines de ejecucion; en
este sentido al adherirse a esta Convencion, el gobierno de México realizo
declaraciones interpretativas y reservas determinando:

A) Transmision y ejecucion de los exhortos 1. Autoridad central (articulo 2)
Nombre: Secretaria de Relaciones Exteriores, Direccion General de Asuntos
Juridicos; 2. Requisitos en materia de idiomas (articulo 4). 2.1. los Estados Uni-
dos Mexicanos hacen reserva expresa de las disposiciones del parrafo 2, del
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articulo 4 y declaran, de conformidad con el parrafo 4 del mismo, que los
exhortos o cartas rogatorias que se envien a su Autoridad Central o a sus
Autoridades judiciales deberan venir redactados en espanol, o presentarse
acompanados con traduccion a dicho idioma.

Con este mismo proposito el articulo 60. establece que en caso de in-
competencia de la autoridad requerida la comisién rogatoria se transmitira
de oficio y sin dilacion a la autoridad judicial competente del mismo Estado.
Igualmente, el articulo 0., en este mismo afan de agilizacion, establece el
imperativo de que la comisién rogatoria sea ejecutada con urgencia. Igual-
mente, el articulo 10, expresa que al ejecutar la comisién rogatoria la auto-
ridad requerida aplicara las medidas de apremio apropiadas y previstas por
su ley interna en los casos y en la misma medida en que estuviera obligada
para la ejecucion de una comision de las autoridades del Estado requerido
o de una demanda formulada a este efecto por parte interesada. De confor-
midad con el articulo 24, todo Estado contratante puede designar ademas
de la autoridad central, otras autoridades determinando sus competencias;
en este sentido se afirma que los Estados federales tienen la facultad de de-
signar varias autoridades centrales.

La comision rogatoria debe contener, a tenor del articulo 3o., las si-
guientes indicaciones: ) la autoridad requirente y la requerida de ser posi-
ble; b) identidad y direccién de las partes y en su caso de su representante;
¢) la naturaleza y objeto de la instancia, asi como una exposicién sumaria
de los hechos; d) los actos de instruccion y otros actos judiciales a realizar,
en este contexto y en caso de ser necesario contendra ademas nombres y
direcciones de las personas a oir, las cuestiones a presentar a las personas a
oir o los hechos sobre los que ellas deban ser oidas, los documentos u otros
objetos a examinar, la peticién a recibir la deposicién bajo juramento o con
afirmacion y en su caso la indicacion de la formula a utilizar y, por tltimo,
las formas especiales cuya aplicacién se demanda conforme al articulo 9o.

Dentro de esta numeraciéon de requisitos podemos encontrar uno des-
tinado a su forma y es que la comision rogatoria debe ser redactada de la
autoridad requerida o acompanarla de una traduccion.

Para dar consistencia al cumplimiento de estos requisitos, el articulo 5o.,
establece que si la autoridad central estima que las disposiciones de la Con-
vencién han sido vulneradas, informard inmediatamente a la autoridad del
Estado requirente y especificara las quejas formuladas contra la demanda.

De conformidad con el articulo 90., la autoridad que proceda a la eje-
cucién de una comisién rogatoria aplicara las leyes de su pais en lo que con-
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cierne a las formas a seguir, para la cual se prevé una forma especial siempre
y cuando ésta no sea incompatible con la ley del Estado requerido.

La obligacion de ejecuciéon de la comision rogatoria tiene una excep-
cion en el articulo 11 al establecer que no sera ejecutada si la persona a la
que se refiere invoca una dispensa o una prohibicién de deponer, estableci-
das en la ley del Estado requerido o en la ley del Estado requirente. Igual-
mente, el articulo 12 establece que la ¢jecuciéon no puede ser rehusada mas
que en la medida que principalmente suponga un atentado a su soberania
o seguridad; asi se explicita que la ejecucion no puede ser rehusada por el
solo motivo de que la ley del Estado requerido reivindique una competencia
judicial exclusiva en el asunto en cuestiéon o no conozca vias de derecho que
respondan al objeto de la demanda presentada ante la autoridad requirente.
En caso de ser rechazada la ejecucién de la comisién rogatoria en todo o en
parte, la autoridad requirente sera informada inmediatamente comunican-
dosele las razones.

Por su parte, el capitulo II se destina a la regulacién de la obtencién
de pruebas por agentes diplomaticos o consulares y por comisarios. Asi,
el articulo 15 establece la obligacion para los agentes diplomaticos o con-
sular de proceder en la circunscripcién en la que ejerzan sus funciones a
todo acto de instruccion referido tinicamente a los nacionales del Estado
que €l represente y siempre que se refiere a un procedimiento ya iniciado
ante un tribunal de dicho Estado. El articulo 17 extiende la misma compe-
tencia para toda persona regularmente designada como comisario. México
continta haciendo declaraciones interpretativas y reservas y en este sentido
sefiala:

B) Obtencién de pruebas en el extranjero diplomaticos, consulares y comi-
siones (capitulo IT) 3. Los Estados Unidos Mexicanos hacen reserva expresa 'y
total de las disposiciones contenidas en los articulos 17 y 18 de este capitulo
en relacién con los “comisionados” y el uso de medidas de apremio por parte
de agentes diplomaticos y consulares.

Por dltimo, y de conformidad con el articulo 22 establece que el hecho
de que un acto de instruccién no haya podido ser cumplido conforme a las
disposiciones de este capitulo y por razon de la negativa de una persona que
hubiese tenido que participar, no impide que una comisiéon rogatoria se di-
rija ulteriormente para el mismo acto conforme al capitulo L.

El articulo 23 expresa que todo Estado contratante puede, en el mo-
mento de la firma, de la ratificaciéon o de la adhesién declarar que no eje-
cutard las comisiones rogatorias que tengan por objeto un procedimiento
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conocido en los Estados del common law bajo el nombre de pre-trial discovery of
documents. En este sentido México determina en sus declaraciones y reservas:

C) Preparacion de actos prejudiciales. 4. en relacion con el articulo 23 de la
Convencion, los Estados Unidos Mexicanos declaran que conforme a su de-
recho s6lo podran cumplimentar exhortos por los que se solicita la exhibicion
y transcripcion de documentos cuando se cumplan los siguientes requisitos:
que se haya iniciado un proceso. Que los documentos estén identificados ra-
zonablemente en cuanto a su fecha, contenido y otra informacién pertinen-
te; que se especifiquen aquellos hechos o circunstancias que permitan razo-
nablemente creer a la parte solicitante que los documentos pedidos son del
conocimiento de la persona de quien se requieran o que se encuentran o se
encontraban en posesion o bajo el control o custodia de ella. Debera identifi-
carse la relacion directa entre la prueba o informacion solicitada y el proceso
pendiente.

Por otra parte, el articulo 27 establece que las disposiciones de la Con-
vencion no son obstaculos para que un Estado contratante: a) declare que
las comisiones rogatorias pueden ser transmitidas a sus autoridades judicia-
les por otras vias que las previstas en el articulo 20.; 4) permita, a los térmi-
nos de su ley o de su costumbre interna, ejecutar los actos a los que se aplica
en las condiciones menos restrictivas; ¢) permita, a los términos de su ley o
de su costumbre interna, métodos de obtencion de pruebas, ademas de los
previstos en la Convencion. En este sentido, México realiza declaracion in-
terpretativa seialando que:

D) Otros canales de transmision a las autoridades judiciales distintas de las
previstas en el articulo 2. 5. en relacion con el articulo 27, inciso a) de la Con-
vencion, los Estados Unidos Mexicanos declaran que los exhortos o cartas ro-
gatorias podran ser transmitidos a sus autoridades judiciales no sélo a través
de la autoridad central, sino también por via diplomdtica o consular, o por via
judicial (directamente de tribunal a tribunal), siempre y cuando en el Gltimo
caso, se cumplan los requisitos de legalizacion de firma.

En el articulo 32 se expresa que sin perjuicio de la aplicacion de los
articulos 29 y 31, la presente Convenciéon no deroga a las convenciones en
la que los Estados contratantes sean o puedan ser parte y que contengan
disposiciones sobre las materias regladas por la presente Convencion. A te-
nor de lo anterior, México realiza una declaracion en la que establece “Con
relacion al articulo 32 de la Convencién, los Estados Unidos Mexicanos
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informan que ese Estado parte de la Convencién interamericana sobre la
recepcién de pruebas en el extranjero, suscritas en Panam4, el 30 de enero
de 1975 y de su Protocolo adicional suscrito en La Paz, Bolivia, el 24 de
mayo de 1984”.

El capitulo III, disposiciones generales, establece en su articulo 36, que
las dificultades que surgiesen entre los Estados contratantes con ocasion de
la aplicacion de la Convencidn seran solucionadas por via diplomatica.

8. Convencion Interamericana sobre Arbitrage
Comercial Internacional

a) Ambito de aplicacion material. Arbitraje comercial internacional.

b) Ambito de aplicacion espacial. Los Estados parte son: Argentina, Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos,
Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Re-
publica Dominicana, Uruguay y Venezuela.

¢) Ambito de aplicacion temporal. Se firmé en Panamé el 30 de enero de
1975, entré en vigor internacional del 16 de junio de 1976. México firmé
esta Gonvencién el 27 de octubre de 1977, se aprob6 por el Senado el 28 de
diciembre de 1977, se publicé en el DOF para su aprobacion el 9 de febrero
de 1978, la vinculacién se da por ratificacion el 27 de marzo de 1978, entrd
en vigor para México el 26 de abril de 1978 y se publicé en el DOF para su
promulgaciéon el 27 de abril de 1978. De conformidad con el articulo 10,
este Convenio entra en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que
haya sido depositado el segundo instrumento de ratificacién. Igualmente,
de conformidad con el articulo 12 se dispone que la Convencién regira in-
definidamente.

Esta Convencion se encuentra catalogada por la Secretaria de Relacio-
nes Exteriores mexicana como un instrumento de derecho internacional
privado.

De conformidad con el articulo lo., es valido el acuerdo de las partes
por el que se obliga al arbitraje para dirimir las diferencias que pudiesen
surgir o hayan surgido entre ellas con relacién a un negocio de caracter
mercantil. Dicho acuerdo debe constar por escrito, firmado por las partes, o
en el canje de cartas, telegramas o comunicaciones por telex. Por su parte,
el articulo 2o. estipula que el nombramiento de los arbitros se hara en la
forma convenida por las partes, por tanto, su designacion puede delegarse
en un tercero y, en este sentido, los arbitros pueden ser nacionales o extran-
jeros. El articulo 30. determina que la ausencia de autonomia de voluntad
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de las partes sera cubierta por las reglas de procedimientos de la Comision
Interamericana de Arbitraje Comercial. Por lo que hace al articulo 4o., las
sentencias o laudos arbitrales no impugnables tendran fuerza de sentencia
judicial ejecutoriada, en consecuencia su reconocimiento y ejecucion puede
exigirse en la misma forma que las sentencias dictadas por tribunales or-
dinarios nacionales o extranjeros. Por su parte, el articulo 5o. establece los
causales a instancia de parte y de oficio en el mismo orden y de la misma
manera que los establecidos en el ya comentado articulo 50. del Convenio
de Nueva York del 10 de junio de 1958 y del articulo 1462, fracciéon 1y 2,
del Cédigo de Comercio mexicano.

9. Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes
en Materia de Letras de Cambio, Pagarés y Facturas

a) Ambito de aplicacion material. Materia de letras de cambio, pagarés y
facturas. El titulo de la convencién especifica solamente el derecho aplica-
ble lo cual no corresponde con el contenido, al referirse éste, asimismo, a
la competencia judicial internacional, es decir, es una convencion bipartita.

b) Ambito de aplicacion espacial. Argentina, Chile, Costa Rica, Ecuador, El
Salvador, Guatemala, Honduras, México, Panama, Paraguay, Pert, Repu-
blica Dominicana, Uruguay y Venezuela.

¢) Ambito de aplicacion temporal. Se firmé en Panama el 30 de enero de
1975, entré en vigor internacional el 16 de enero de 1976. Se firmé por Mé-
xico el 27 de octubre de 1977, se aprobd por el Senado el 28 de diciembre
de 1977, se public6 en el DOF para su aprobacion el 9 de febrero de 1978, la
vinculacion de México se da por ratificacion el 27 de marzo de 1978, entro
en vigor para México el 26 de abril de 1978 y se publicé en el DOF para su
promulgacion el 25 de abril de 1978. De conformidad con el articulo 15,
la Convencién entrara en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que
haya sido depositado el segundo instrumento de ratificacion. Finalmente,
el articulo 17 establece que esta Convencion regird indefinidamente. Estas
dos Ultimas caracteristicas son notas que acompafian siempre a cualquier
Convencién interamericana.

Esta Convencién es catalogada por la Secretaria de Relaciones Exterio-
res mexicana como un instrumento de derecho internacional privado.

Como mencionamos, ésta es una Convencion bipartita, en donde se re-
gula tanto la competencia judicial internacional como el derecho aplicable,
por lo cual su ubicacién también hubiera podido realizarse en la parte gene-
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ral de este trabajo, no obstante, el hecho de que su tematica sea de mercantil
internacional fue motivo para no diseccionarla en los dos rubros mencio-
nadas y colocarla de manera global en la parte especial, concretamente en
materia mercantil internacional.

Por lo que hace a la competencia judicial internacional, el articulo 8o.
establece que los tribunales de los Estados parte donde la obligacién deba
cumplirse o donde el demandado se encuentre domiciliado seran compe-
tentes para conocer de las controversias que se susciten con motivo de la
negociacion de una letra de cambio a opcién del actor.

Por lo que se refiere a la ley aplicable, en funcion del articulo lo. la ca-
pacidad para obligarse mediante una letra de cambio se rige por la ley del
lugar donde la obligacién ha sido contraida. A esta regla general se le une
una especificidad que consiste en que cuando la obligaciéon hubiera sido
contraida por quien fuera incapaz, segun dicha ley, tal incapacidad no pre-
valecera en el territorio de cualquier otro territorio parte de esta Conven-
cion, cuya ley considerara valida la obligacion. De igual forma, siguiendo
con el derecho aplicable, el articulo 20. establece que la forma del giro,
endoso, aval, intervencion, aceptacion o protesto de una letra de cambio se
somete a la ley del lugar en que cada uno de dichos actos se realice. En clara
continuidad, el articulo 3o0. establece que las obligaciones resultantes de una
letra de cambio se rigen por la ley del lugar donde hubieren sido contraidas;
si una o mas de estas obligaciones contraidas fueran invalidas segtn la ley
determinada anteriormente, dicha invalidez no afectara a aquellas contrai-
das validamente de acuerdo con la ley del lugar donde hayan sido suscritas.
A falta de determinacién del lugar en que se ha contraido una obligacion
cambiaria, ésta se regira por la ley del lugar donde la letra deba ser pagada
y en su defecto por la del lugar de su emision. Igualmente, los procedimien-
tos y plazos para la determinacion de la aceptacion, el pago y el protesto se
somete a la ley del lugar donde dichos actos se realicen o deban realizarse.
Por dltimo, la ley del Estado donde la letra de cambio deba ser pagada de-
termina las medidas que han de tomarse en caso de robo, hurto, falsedad,
extravio, destruccién o inutilizaciéon material del documento.

El articulo 11 expresa la inaplicabilidad de la ley senalada por esta Con-
vencion, si ésta resulta ser manifiestamente contraria al orden publico en el
territorio de un Estado parte.

Todo lo mencionado sobre letras de cambio, se debe extender a los pa-
garés de conformidad con el articulo 9o. Igualmente, el articulo 10 estable-
ce que todo lo anterior, asimismo, aplicara a las facturas entre Estados parte
en cuyas legislaciones tengan el caracter de documentos negociables, dando
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seguimiento a la clausula & fine del articulo lo., México establece que para
los efectos de lo dispuesto en el articulo 10, parrafo II de esta Convencién,
las facturas no son documentos negociables de conformidad con la legisla-
ci6én mexicana.

10. Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes
en Materia de Sociedades Mercantiles

a) Ambito de aplicacion material. Conflictos de leyes en materia de socie-
dades mercantiles. En una convencién bipartita desde que el articulo 6o.
introduce una normativa competencial.

b) Ambito de aplicacion espacial. Argentina, Brasil, Guatemala, México, Pa-
raguay, Pert, Uruguay y Venezuela. Es un convenio inter partes de conformi-
dad con el articulo lo., el cual solicita sociedades mercantiles constituidas
en cualquier de los Estados parte.

¢) Ambito de aplicacion temporal. Se firmé en Montevideo el 8 de mayo de
1979, entr6 en vigor internacional el 14 de junio de 1980. México la firmé
el 3 de agosto de 1982, la aprobacién por el Senado el 17 de diciembre de
1982, se publico en el DOF para su aprobacion el 13 de enero de 1983, la
vinculacion de México se da por ratificacion el 9 de marzo de 1983, entr6
en vigor para México es el 8 de abril de 1983 y se public6 en el DOF para
su promulgacion el 28 de abril de 1983. De conformidad con el articulo 12,
esta Convencion entra en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que
se haya depositado el segundo instrumento de ratificaciéon. Igualmente, de
conformidad con el articulo 14 regird indefinidamente.

Esta Convencion es catalogada por la Secretaria de Relaciones Exterio-
res mexicana como un instrumento de derecho internacional privado.

De conformidad con el articulo 2o., siendo fiel al titulo de la Conven-
cion, se establece que la existencia, capacidad, funcionamiento y disolucién
de las sociedades mercantiles se rige por la ley del lugar de su constitucion
y a este efecto aclara que por ley de constitucion, se entiende la del Estado
donde se cumplan los requisitos de forma y fondo requeridos para la crea-
cién de dichas sociedades.

El articulo 3o. establece que las sociedades mercantiles, debidamente
constituidas en un Estado sera reconocida de pleno derecho en el resto, lo
anterior no excluye la facultad estatal de exigir una comprobacion de la
existencia de la sociedad conforme a la ley del lugar de su constitucion. De
igual forma se afirma que la capacidad reconocida a la sociedades constitui-
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das en un Estado no pueden ser mayores que la capacidad que la ley del Es-
tado de reconocimiento otorgue a las sociedades constituidas en este tltimo.

Por su parte, el articulo 4o., para el ejercicio directo o indirecto de los
actos comprendidos en el objeto social de las sociedades mercantiles, queda-
ra sujeto a la ley del Estado donde se realicen, misma ley que se aplicara al
control que una sociedad mercantil obtenga sobre una sociedad constituida
en otro Estado. De igual manera, se afirma que las sociedades consti-
tuidas en un Estado que pretendan establecer la sede efectiva de su ad-
ministracién central en otro Estado, podran ser obligadas a cumplir los
requisitos establecidos en la legislacion de éste altimo.

Por otra parte, el articulo 70. establece que la ley declarada aplicable,
puede ser rechazada de ser considera manifiestamente contraria a su or-
den publico.

El articulo 6o. introduce una normativa competencial al afirmar que
las sociedades mercantiles constituidas en un Estado, para el ejercicio di-
recto o indirecto, de los actos comprendidos en su objeto social quedaran
sujetas a los 6rganos jurisdiccionales del Estado donde los realicen.

11. Convencién Interamericana sobre Normas Generales
de Derecho Internacional Privado

a) Ambito de aplicacion material. Normas generales de derecho internacio-
nal privado.

b) Ambito de aplicacion espacial. Argentina, Brasil, Colombia, Ecuador,
Guatemala, México, Paraguay, Pert, Uruguay y Venezuela.

¢) Ambito de aplicacion temporal. Se firmé en Montevideo, el 8 de mayo de
1979, entré6 en vigor internacional es el 10 de junio de 1981, de conformi-
dad con el articulo 14 entra en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha de
deposito del segundo instrumento de ratificacion. Igualmente, conforme al
articulo 16 regira indefinidamente.

México la firm6 el 3 de agosto de 1982, la aprobacion por el Senado es
el 10 de diciembre del mismop afo, la publicacion en el DOF para su apro-
bacién es el 13 de enero de 1983, la vinculaciéon de México se produce por
ratificacion el 19 de abril de 1984, entr6 en vigor el 18 de mayo de 1984 y
se publico en el DOF para su promulgacion el 21 de septiembre de 1984.
En este Gonvenio se produce una fe de erratas publicada en el DOF el 10 de
octubre de 1984.

Esta Convencién es catalogada por la Secretaria de Relaciones Exterio-
res mexicana como un instrumento de derecho internacional privado.
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De conformidad con el articulo 2o0., se establece la obligacién a los jue-
ces y autoridades de los Estados parte de aplicar el derecho extranjero, tal
y como lo harian los jueces del Estado cuyo derecho resultara aplicable, de
igual manera se regula en el articulo 14, fraccion 1, del Codigo Civil del
Distrito Federal. Lo anterior sin perjuicio de que las partes puedan alegar
y probar la existencia y contenido de la ley extranjera invocada. México
interpreta que el articulo 20. crea una obligaciéon Gnicamente cuando ante
el juez o autoridad se ha comprobado la existencia del derecho extranjero o
sus términos son conocidos para ellos de alguna otra manera.

El articulo 30. regula la denomina instituciéon desconocida, establecien-
do como solucién ante la misma, la existencia de instituciones o procedi-
mientos analogos, igualmente esta disposicion se recoge en el articulo 14,
fraccion III, del Godigo Civil del Distrito Federal.

El articulo 4o. establece que todos los recursos otorgados por la ley
procesal del lugar del juicio seran admitidos para los casos de aplicacion
de la ley de cualquiera de los otros Estados parte que haya resultado apli-
cable. Una de las instituciones mas importantes en la aplicacién del de-
recho extranjero, esto es, la excepcion del orden publico, se recoge en el
articulo 5o0., el cual tiene eco en el articulo 15, fracciéon II, del Codigo
Civil del Distrito Federal.

Por su parte, el articulo 60., regula el fraude a la ley, regulado igual-
mente en el articulo 13, fraccion I, del Codigo Civil del Distrito Federal, al
establecer que no se aplicara el derecho extranjero cuando artificiosamen-
te se hayan evadido los principios fundamentales de la ley de otro Estado
parte, debiendo comprobarse la intencién fraudulenta de las partes intere-
sadas. El articulo 70., determina que las situaciones juridicas validamente
creadas en un Estado parte, de acuerdo con todas las leyes con las cuales
tengan una conexion al momento de su creacion, seran reconocidas en el
resto de Estados parte, salvo que éstas sean contrarias a su orden publico,
igualmente, tenemos su correspondiente en el articulo 13, fraccion I, del
Codigo Civil para el Distrito Federal, con alguna pequeiia matizacion.

En otro orden de ideas, el articulo 8o., regula la ley aplicable a las
cuestiones previas, preliminares o incidentales surgidas a la sombra de
una cuestion principal, dandose la solucién de que la ley aplicable puede
ser la misma en ambas cuestiones o diferentes; el articulo 14, fracciéon
IV, del Codigo Civil del Distrito Federal, con idéntica soluciéon en ambos
planos.

El articulo 0. establece la aplicaciéon armoénica de diversas leyes que
pueden resultar aplicables para distintos aspectos en una misma relaciéon
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juridica, igualmente tenemos su correlativo en el articulo 14, fraccion V,
del Cédigo Civil del Distrito Federal. Como vemos, claramente hay una
continuidad y armonia entre el sector del derecho aplicable de manera
general en la esfera internacional y en la auténoma.

12. Convencién Interamericana sobre Domicilio de las Personas
Fisicas en el Derecho Internacional Privado

a) Ambito de aplicaciéon material. Domicilio de las personas fisicas en el de-
recho internacional privado. De conformidad con el articulo lo. se regulan
las normas uniformes que rigen dicho domicilio.

b) Ambito de aplicacion espacial. Ecuador, Guatemala, México, Paraguay,
Perti y Uruguay.

¢) Ambito de aplicacion temporal. Se firmé en Montevideo, el 8 de mayo de
1979 y entrd en vigor internacional el 14 de junio de 1980, de conformidad
con el articulo 11, la Convencién entra en vigor el trigésimo dia a partir de
la fecha en que haya sido depositado el segundo instrumento de ratifica-
cion. Igualmente, de conformidad con el articulo 13 la Convencién regira
indefinidamente. México firma el Convenio el 2 de diciembre de 1986, se
aprobé por el Senado el 27 de diciembre de 1986, se publicé en el DOF para
su aprobacién el 4 de febrero de 1987, México se vinculd por ratificacion el
12 de junio de 1987, entr6 en vigor para México el 11 de julio de 1987 y se
publicé en el DOF para su promulgacion el 19 de agosto de 1987. Hay un fe
de erratas publicada en el DOF de 30 de noviembre de 1987.

Esta Convencion es catalogada por la Secretaria de Relaciones Exterio-
res mexicana como un instrumento de derecho internacional privado.

De conformidad con el articulo 20., el domicilio de una persona fisica
sera determinado jerarquicamente: 1. por el lugar de la residencia habitual;
2. el lugar del centro principal de sus negocios; 3. en ausencia de las ante-
riores, se reputara como domicilio el de la simple residencia y en su defecto
el lugar donde se encontrare.

El articulo 30., por su parte, establece que el domicilio de las personas
incapaces sera el de su representantes legales, excepto en el caso de aban-
dono de aquéllos por éstos en cuyo caso seguira rigiendo el domicilio del
incapaz. México hace una declaracion al ratificar la Convencion al articulo
30., en el que declara que en caso de abandono de incapaces, por parte de
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sus representantes legales, el domicilio de aquellos, se determinara con base
en lo establecido por el articulo 20. de la Convencioén.

En el articulo 4o. se sefiala que el domicilio de los conyuges sera aquel
en el que vivan de consumo, sin perjuicio de que cada uno fije su domicilio.

El articulo 50. dice que el domicilio de los funcionarios diplomaticos
serd el tltimo que hayan tenido en el territorio del Estado acreditante. El de
las personas fisicas que residan temporalmente en el extranjero por empleo
o comision de su gobierno, sera el del Estado que lo designo.

Finalmente, el articulo 60. declara que cuando una persona tenga do-
micilio en dos Estados parte, se la considerara domiciliada en aquél donde
tenga la simple residencia, si la tuviere en ambos, se preferira en lugar don-
de se encuentre.

13. Convencidn sobre los Aspectos Crviles
de la Sustraccion Internacional de Menores

a) Ambito de aplicacion material. Aspectos civiles de la sustraccién inter-
nacional de menores. De conformidad con el articulo 4o0., la Convencién
dejara de aplicarse cuando el menor alcance la edad de dieciséis anos. El
articulo 50., en un marco teérico conceptual, establece qué debemos en-
tender por derecho de custodia y por derecho de visita. En relaciéon con el
primero, derecho de custodia, comprendera el derecho relativo al cuidado
de la persona del menor vy, en concreto, el de decidir su lugar de residen-
cia; por lo que hace al segundo, derecho de visita, comprendera el derecho
de llevar al menor por un periodo limitado a un lugar diferente del de su
residencia habitual. En este sentido, podemos englobar los articulos 31
y 32. Por lo que se refiere al primero, determina que cuando un Estado
tenga dos o mas sistemas de derechos aplicables en unidades territoriales
diferentes, toda referencia a la residencia habitual se interpretara que se
refiere a la residencia habitual en una unidad territorial de ese Estado,
igualmente, toda referencia a la ley del Estado de residencia habitual se
interpretara que se refiere a la ley de la unidad territorial del Estado don-
de resida habitualmente el menor. El articulo 32 determina que cuando
se trate de un Estado que en materia de custodia tenga dos o mas sistema
de derechos aplicables a diferentes categorias de personas, toda referencia
a la ley de ese Estado se interpretara que se refiere al sistema de derecho
especificado por la ley de dicho Estado.
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b) Ambito de aplicacion espacial. La Convencién, de acuerdo al articulo 4o.,
a todo menor que tuviera su residencia habitual en un Estado contratante
inmediatamente antes de la infraccién de los derechos de custodia o visita.
De conformidad con el articulo 39, todo Estado podra declarar su extension
al conjunto de los territorios de cuyas relaciones exteriores esté encargado,
o solo a uno o varios de esos territorios.

¢) Ambito de aplicacion temporal. Se firmé en La Haya, el 25 de octubre de
1980, entré en vigor internacional el lo. de diciembre de 1983, de con-
formidad al articulo 35, la Convencién solo se aplicara entre los Estados
contratantes en los casos de traslado o retenciones ilicitos ocurridos con pos-
terioridad a su entrada en vigor. Asimismo, el articulo 43, expresa que la
Convencién entrara en vigor el primer dia del tercer mes del calendario si-
guiente al deposito del tercer instrumento. Igualmente, se menciona en el
articulo 44 que la Convencién permanecera en vigor durante cinco anos.
México la aprueba el Senado el 13 de diciembre de 1990, se publicé en el
DOF para su aprobacion el 14 de enero de 1991, la vinculaciéon se produjé
por adhesion el 20 de junio de 1991, entré en vigor el lo. de septiembre de
1991 y se publicé en el DOF para su promulgacion el 6 de marzo de 1992.

Esta Convencién es catalogada por la Secretaria de Relaciones Exte-
riores mexicana como un instrumento de derecho internacional privado.

La finalidad de la Convencién es garantizar la restitucion inmediata de
los menores trasladados o retenidos ilicitamente en cualquier Estado con-
tratante, asi como velar por los derechos de custodia y visita vigentes en uno
de los Estados contratantes para que se respeten en el resto de los Estados
contratantes.

De conformidad con el articulo 30., el traslado o la retencién se consi-
derard ilicito: 1. Cuando se haya producido con infraccién de un derecho de
custodia atribuido, separada o conjuntamente con arreglo al derecho vigente
del Estado de la ultima residencia habitual del menor antes de su traslado o
retencion, y 2. Cuando este derecho se ejercia de forma efectiva en el mo-
mento del traslado o la retenciéon o se habria ejercido de no haberse produ-
cido el traslado o retencién.

El articulo 60. establece la figura de la autoridad central, la cual esta
encargada del cumplimiento de las obligaciones que impone la Conven-
cién, menciona que los Estados federales tendran libertad para designar
mas de una autoridad central, en este caso México senala a la Secretaria de
Relaciones Exteriores, Direcciéon General de Proteccion y Asuntos Consula-
res, Oficina de Derecho de FFamilia, como autoridad central. Siguiendo esta
idea, el articulo 70., menciona que las autoridades centrales deben colabo-
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rar entre si, adoptando ya sea directamente o por medio de intermediarios
aquellas medidas que permitan: 1. Localizar al menor; 2. Prevenir que sufra
mayores dafos; 3. Garantizar la restitucion voluntaria; 4. Intercambiar in-
formacion relativa a la situacion social del menor; 5. Facilitar informacion
general sobre la legislacion estatal relativa a la aplicacion de este Convenio;
6. Incoar o facilitar la apertura de un procedimiento con el objeto de conse-
guir la restituciéon del menor y en su caso, permitir la regulacion o ejercicio
efectivo del derecho de visita; 7. Conceder o facilitar la asistencia judicial y
juridica; 8. Garantizar la restitucién del menor sin peligro y 9. Mantenerse
mutuamente informadas sobre la aplicacién de este Convenio, eliminando
sus obstaculos.

De conformidad con el articulo 8o., toda persona, institucién u orga-
nismo que alegue la infraccion del derecho de custodia podra dirigirse a la
autoridad central de la residencia habitual del menor, o a la de cualquier
otro Estado contratante, para que con su asistencia quede garantizada la
restitucion del menor. En este sentido, el articulo 8o. establece el catalogo de
documentos, informacién y motivos que debe incluir la solicitud, asi como
los complementos que se pueden anexar. El articulo 9o., en aras de incre-
mentar la agilidad, entre las autoridades centrales, dispone que la recepcion
de una solicitud por una autoridad central, la cual estime que el menor se
encuentre en otro Estado, transmitira dicha solicitud directamente y sin de-
mora. En este mismo contexto o afan, el articulo 10, dispone que las autori-
dades centrales del Estado donde se encuentre el menor adoptara todas las
medidas adecuadas, tendientes a conseguir la restitucion voluntaria. Como
apoyo a estas declaraciones de buenas intenciones, el articulo 11 establece
que las autoridades judiciales o administrativas, actuaran con urgencia en
estos procedimientos y asi, si la autoridad judicial o administrativa no llega
a una decision en el plazo de seis semanas desde la fecha de inicio de los
procedimientos, el solicitante o la autoridad central tiene derecho a pedir
una declaracion sobre las razones de la demora. En este mismo contexto, el
articulo 12 determina que si transcurre menos de un afio desde el momento
en que se produjo el traslado o retencion ilicitos y la fecha de iniciacion del
procedimiento, la autoridad competente ordenara la restituciéon inmediata
del menor. Como excepcion a esta regla general, se establece, en el segun-
do parrafo del articulo 12, que atn en el caso de que se hubieren iniciado
los procedimientos después de la expiracion del plazo de un ano, ordenara,
asimismo, la restituciéon del menor salvo que quede demostrado que éste ha
quedado integrado en su nuevo medio.
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El articulo 13 establece los causales por los que la autoridad del Esta-
do requerido no esta obligada a ordenar la restituciéon del menor y en ese
sentido enumera: ) que la persona, institucién u organismo no ejercia de
modo efectivo el derecho de custodia en el momento en el que fue retenido
o trasladado o habia consentido, o posteriormente aceptado, el traslado y
retencion; b) cuando existe un grave riesgo de que la restitucion lo expon-
ga a un peligro fisico o psiquico o le pongan en una situacion intolerable y
¢) en este sentido, podra rechazar, si comprueba que el menor se opone a
su restitucion si éste ha alcanzado una edad y un grado de madurez sufi-
clente para tener en cuenta sus opiniones. En clara continuidad con estas
afirmaciones, el articulo 20 determina que la restituciéon del menor podra
denegarse cuando no lo permitan los principios fundamentales del Estado
requerido en materia de proteccion de los derechos humanos y de las liber-
tades fundamentales. Por su parte, el articulo 27 determina que cuando no
se han cumplido las condiciones requeridas en esta convencion o la solicitud
carece de fundamento, una autoridad central no esta obligada a aceptar
la solicitud, en este caso se informara inmediatamente al demandante o
a la autoridad central por cuyo conducto se haya presentado la solicitud.

Tanto el articulo 14 como el 15, establecen requisitos previos a la conce-
sion de la localizacion y restitucion; mientras que el articulo 14 habla de que
las autoridades judiciales o administrativas del Estado requerido podran
tener en cuenta la legislacion y decisiones judiciales o administrativas; el
articulo 15 determina que dichas autoridades podran pedir que el solicitan-
te obtenga de las autoridades del Estado de residencia habitual del menor,
una decision o una certificaciéon que acredite que el traslado o la retencion
eran ilicitos. Dandole continuidad al articulo 15; el articulo 16 determina
que cuando se ha informado sobre un traslado o retencion ilicito, las autori-
dades donde haya sido trasladado o donde haya sido retenido ilicitamente,
no decidiran sobre la cuestiéon de fondo de los derechos de custodia hasta
que se haya determinado que no se retnen las condiciones de la Conven-
cién para la restituciéon del menor o hasta que haya transcurrido un periodo
razonable sin que se haya presentando una solicitud en virtud de esta Con-
vencion.

Un articulo que debemos destacar es el articulo 17, el cual afirma que
el hecho de que una decision relativa a la custodia haya sido dictada o sea
susceptible de ser reconocida en el Estado requerido no justificara la nega-
tiva para restituir a un menor conforme a lo dispuesto en la Convencion.
Igualmente, el articulo 18 establece que lo dispuesto en el capitulo no limi-
tard las facultades de una autoridad judicial o administrativa para ordenar

DR © 2017. Universidad Nacional Autonoma 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

72 NURIA GOZALEZ MARTIN

la restituciéon del menor en cualquier momento. Igualmente, otro articulo
que queremos destacar por su importancia es el articulo 19: dispone que
una decision adoptada en virtud de este Convenio sobre la restitucion del
menor no afectara a la cuestion de fondo del derecho de custodia.

Llama la atencién la desproporcionalidad entre los articulos destinados
a los derechos de custodia y el articulo destinado al derecho de visita. En
este sentido, el articulo 21 establece que una solicitud para garantizar el
ejercicio efectivo del derecho de visita podra presentarse en la misma forma
que la solicitud para la restitucion del menor. Igualmente, las autoridades
centrales tienen las mismas obligaciones de cooperacion en este derecho de
visita, asi como para el cumplimiento para todas las condiciones a que pue-
da estar sujeto dicho derecho, eliminando todos los obstaculos y adoptando
todas las medidas necesarias para su ejercicio. Igualmente, cierra sefialando
que las autoridades centrales podran iniciar procedimientos o favorecer su
iniciacion con el fin de regular dicho derecho asegurando el cumplimiento
de las condiciones a que pudiera estar sujeto su ejercicio.

La Convencion después de analizar por separado los derechos de cus-
todia y de visita, establece un capitulo V destinado a las disposiciones ge-
nerales y en este sentido afirma que no podré exigirse fianza o depdsito
para garantizar el pago de los gastos de los procedimientos previstos en la
Convencion. Igualmente, la Convencion exime de legalizaciones o formali-
dades analogas, asi lo anterior no quita que toda solicitud debe remitirse en
el idioma de origen acompanandose de una traduccion al idioma oficial del
Estado requerido o en caso de ser dificil de una traduccién al francés o al
inglés. Esta tltima afirmacién permite la realizaciéon de una reserva.

Por otra parte, el articulo 25 dispone que los nacionales o personas que
residen habitualmente en Estados contratantes tienen derecho a la asisten-
cia judicial y asesoramiento juridico en cualquier otro Estado contratante
en las mismas condiciones que si fueran nacionales y residieran habitual-
mente en ese otro Estado.

El articulo 26 habla de quién sufragara los gastos en la aplicacion de
esta Convencion. El articulo 28 determina que una autoridad central podra
exigir que la solicitud se acompaie de una autorizaciéon por escrito que le
confiera poderes para actuar por cuenta del solicitante o para designar a un
representante.

Por lo que se refiere el articulo 34 se establece una clausula de compati-
bilidad respecto a la Convencion del 5 de octubre de 1961 sobre competen-
cia de las autoridades y la ley aplicable en materia de proteccion de menores
sefialando la prioridad de la convencién que en este rubro comentamos. De
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igual forma sefiala que el presente Convenio no restringe la aplicacién de
otro instrumento internacional en vigor referente a la restituciéon del menor
trasladado o retenido ilicitamente o para regular el derecho de visita.

14. Convencion Interamericana sobre Conflictos
de Leyes en Materia de Adopcion
de Menores

a) Ambito de aplicacion material. Conflictos de leyes en materia de adopcion
de menores. De conformidad con el articulo lo. la Convencién se aplicara
a la adopciéon de menores bajo las formas de adopcion plena, legitimacion
adoptiva y otras instituciones afines, que equiparen al adoptado a la condi-
cién de hijo cuya filiacién esté legalmente establecida cuando el adoptante
o adoptantes tengan su domicilio en un Estado parte y el adoptado su resi-
dencia habitual en otro Estado parte.

b) Ambito de aplicacion espacial. Los Estados parte son Belice, Brasil, Chi-
le, Colombia, Honduras, México y Panama. Es un convenio nler parles al
requerir, tal y como acabamos de expresar a tenor del articulo lo., que el
adoptante o adoptantes tengan su domicilio en un Estado parte y el adopta-
do tenga su residencia habitual en otro Estado parte.

¢) Ambito de aplicacion temporal. Se firmé en La Paz, Bolivia, el 24 de mayo
de 1984, entré en vigor internacional el 26 de mayo de 1988, de conformi-
dad con el articulo 26, la Convencion entra en vigor el trigésimo dia a partir
de la fecha del deposito del segundo instrumento de ratificacion. Igualmen-
te se afirma en el articulo 28 que la Convenciéon regira indefinidamente.
México la firmo el 2 de diciembre de 1986, la aprob6 el Senado el 27 de
diciembre de 1986, se publicé en el DOF para su aprobacion el 6 de febrero
de 1987, la vinculacion de México se da por ratificacion el 12 de junio de
1987, entr6 en vigor para México el 26 de mayo de 1988 y se publico en el
DOF para su promulgacion el 21 de agosto de 1987. Hay una fe de errata
publicada en el DOF del 13 de julio de 1992.

Es un Convenio catalogado por la Secretaria de Relaciones Exteriores
mexicana como un instrumento de derecho internacional privado.

El primer comentario que queremos verter en relaciéon a esta Conven-
cion Interamericana es en relacion a su titulo que atn expresando que su
contenido es relativo al derecho aplicable, la misma tiene importantes apor-
taciones a la competencia judicial internacional, tal y como vamos a expre-
sar en las lineas que siguen:
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México realiza una declaraciéon al ratificar la Convencion en la cual afir-
ma que hace extensiva la aplicaciéon de la Convencion a los distintos su-
puestos de adopcion a que se refieren los articulos 12 y 20 de dicho instru-
mento interamericano. A lo anterior hace una rectificacién sefialando que
la Mision Permanente de México ante la OEA mediante nota ntimero
01369, de fecha 28 de mayo de 1992 informé a la Secretaria General en
su calidad de depositaria de la Convencion Interamericana sobre Conflicto
de Leyes en Materia de Adopcion, la siguiente rectificacion a la declaracion
hecha al ratificar la referida convencién: El Gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos declard hacer extensiva la aplicaciéon de la mencionada Conven-
cion a los distintos supuestos de adopcién a que se refieren los articulos 12 y
20 de dicho instrumento, referencia que es incorrecta ya que tal declaracion
se aplica a los articulos 2 y 20 de la citada Convencion, suscrita en La Paz,
Bolivia, el 24 de mayo de 1984.

En ese sentido, el articulo 20. afirma que cualquier Estado parte podra
declarar al momento de firmar o ratificar el Convenio o adherirse a ¢l que
extiende su aplicacion a cualquier otra forma de adopcion internacional de
menores. En ese sentido, el articulo 20 afirma que cualquier Estado parte
podra en todo momento declarar que el convenio se aplica a las adopciones
de menores con residencia habitual en él por personas que también tengan
residencia habitual en el mismo Estado parte, cuando, de las circunstan-
cias del caso concreto, a juicio de la autoridad interviniente, resulte que el
adoptante (o adoptantes) se propongan constituir domicilio en otro Estado
parte después de constituida la adopcion. Este articulo 20 posibilita que una
adopcién puramente nacional se convierta en internacional si cumple dos
requisitos: primero, que sea a juicio de la autoridad interviniente y segundo,
que haya un cambio de domicilio con posterioridad a la constitucion de la
adopcion y a otro Estado contratante. De lo anterior nos cuestionamos si
esto no puede ser una via para constituir fraude en la constitucion de las
adopciones y la segunda cuestion es la sancién impuesta en caso de compro-
barse que hay un fraude al foro y a la ley ante la inexistencia de un cambio
de domicilio, amén de ir en claro retroceso en pro de la proteccion interna-
cional de menores en un supuesto de adopcién internacional en donde se
califica a la misma con base en la residencia en distintos Estados por parte
de adoptado y adoptante.

Entendemos que el articulo 25 es el cierre a estas clausulas de determi-
nacion del derecho aplicable al sefialar que las adopciones otorgadas con-
forme al derecho interno cuando el adoptante y el adoptado tengan domici-
lio o residencia habitual en el mismo Estado parte surtiran efectos de pleno
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derecho en los demas Estados parte, sin perjuicio de que tales efectos se
rijan por la ley del nuevo domicilio del adoptante o adoptante.

De conformidad con el articulo 7o., se garantizara el secreto de la adop-
cién cuando correspondiere, no obstante, si es posible se comunicara los
antecedentes clinicos del menor y de los progenitores sin mencionar sus
nombres u otros datos que permitan su identificacion.

Igualmente, con caracter general, el articulo 8o. sefiala que las adop-
ciones regidas por esta Convencion, las autoridades que la otorguen podran
exigir que el adoptante acredite su actitud fisica, moral, psicologica y eco-
némica a través de las instituciones que se relacionen con la proteccion del
menor.

El articulo 90. aun cuando en su primer apartado hable de derecho
aplicable, determina que los vinculos del adoptado con su familia de origen
se consideraran disueltos. Sin embargo, subsistiran los impedimentos para
contraer matrimonio.

Por lo que se refiere a la determinacién competencial encontramos los
articulos 15 a 17 y en este sentido se afirma que sera competente en el otor-
gamiento de la adopcién la autoridad del Estado de la residencia habitual
del adoptado. Para decidir sobre revocacion o anulacion, sera competentes
los jueces del Estado de la residencia habitual del adoptado al momento
del otorgamiento de la adopcién. Para decidir la conversion de la adopcion
simple en plena, seran competentes, a eleccion del actor, las autoridades del
Estado de residencia habitual del adoptado al momento de la adopcién o
las del Estado donde tenga domicilio el adoptante o en las del Estado donde
tenga domicilio el adoptando cuando tenga domicilio propio al momento
de pedirse la conversion. Finalmente, seran competentes, para decidir las
cuestiones relativas a las relaciones entre adoptado y adoptantes y la familia
de éste, los jueces del Estado del domicilio del adoptante mientras el adopta-
do no constituya domicilio propio. A partir del momento en que el adoptado
tenga domicilio propio sera competente, a eleccion del actor, el juez del do-
micilio del adoptado o del adoptante.

15. Convencion Interamericana sobre Personalidad y Capacidad
de Personas furidicas en el Derecho Internacional Privado

a) Ambito de aplicacion material. Personalidad y capacidad de personas ju-
ridicas en el derecho internacional privado.

b) Ambito de aplicaciin espacial. Los Estados parte son: Brasil, Guatemala,
Meéxico y Nicaragua. De conformidad con el articulo lo., la Convencion se
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aplicara a las personas juridicas constituidas en cualquiera de los Estados
partes, entendiéndose por persona juridica toda entidad que tenga existen-
cia y responsabilidad propias, distintas a las de sus miembros o fundadores,
y que sea calificada como persona juridica segtin la ley del lugar de su cons-
tituciéon. Termina sefialando este articulo que la Convenciéon se aplicara
sin perjuicio de convenciones especificas que tengan por objeto categorias
especiales de personas juridicas.

¢) Ambito de aplicacion temporal. Se firmé en La Paz, Bolivia, el 24 de mayo
de 1984, entr6 en vigor internacional el 9 de agosto de 1992, de confor-
midad con el articulo 14, la Convencion entrara en vigor el trigésimo dia
a partir de la fecha en que haya sido depositado el segundo instrumento
de ratificacion. Finalizando el articulo 16 al senalar que la Convencion
regira indefinidamente. México la firma el 2 de diciembre de 1986, la
aprueba el Senado el 27 de diciembre de 1986, se publicé en el DOF para
su aprobacion el 6 de febrero de 1987, la vinculaciéon de México se pro-
duj6 por ratificacion el 12 de junio de 1987, entr6 vigor para México el 9
de agosto de 1992 y su publicacién en el DOF para su promulgacién el
19 de agosto de 1987.

Este Convenio es catalogado por la Secretaria de Relaciones Exteriores
mexicana, como un instrumento de derecho internacional privado.

El articulo 20. expresa que la existencia, la capacidad para ser titular
de derechos y obligaciones, el funcionamiento, la disolucién y la fusion de
las personas juridicas de caracter privado se rigen por la ley del lugar de su
constitucion, entendiéndose por ésta ley, la del Estado parte donde se cum-
plan los requisitos de forma y fondo requeridos para la creaciéon de dichas
personas. México realiza una declaracion interpretativa en la cual afirma
que el articulo 20. de la Convencién es aplicable a casos analogos, tales
como la transformacién, liquidacién y escision.

De lo anterior se deriva, de conformidad con el articulo 3o0., que todas
las personas juridicas privadas, debidamente constituidas, seran reconoci-
das de pleno derecho en los demas Estados parte, lo anterior no excluye la
facultad del Estado parte para exigir la comprobacion de que esta persona
juridica existe conforme a la ley del lugar de su constitucion. Este articulo
finalmente reconoce que en ningn caso la capacidad reconocida a las per-
sonas juridicas privadas constituidas en un Estado parte podra exceder de
la capacidad que la ley del Estado parte de reconocimiento otorgue a las
personas juridicas constituidas en este Gltimo.

En este orden de ideas, el articulo 4o. afirma que para el ejercicio de
actos comprendidos en el objeto social de las personas juridicas privadas,
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regira la ley del Estado parte donde se realicen tales actos. Igualmente, el ar-
ticulo 5o. dispone que las personas juridicas privadas constituidas en un Es-
tado parte que pretendan establecer la sede definitiva de su administraciéon
en otro Estado parte podran ser obligados en la legislacion de este tltimo.

Por su parte, el articulo 6o. establece que cuando la persona juridica
privada actie por medio de representante en un Estado distinto al de su
constitucién, se entenderd que ese representante podra responder de pleno
derecho a los reclamos y demandas que contra dicha persona pudieran in-
tentarse con motivo de los actos en cuestion.

El articulo 7o., establece que cada Estado parte y las demas personas
juridicas de derecho publica organizadas de acuerdo con su ley, gozaran de
personalidad juridica privada de pleno derecho y podran adquirir derechos
y contraer obligaciones en el territorio de los demas Estados partes, con las
restricciones establecidas por dicha ley y por las leyes de estos altimos, en
especial en lo que respecta a los actos juridicos referentes a derechos reales
y sin perjuicio de invocar, en su caso, la inmunidad de jurisdiccion.

El articulo 8o. determina que las personas juridicas internacionales
creadas por un acuerdo internacional entre Estados parte o por una reso-
lucién de una organizacién internacional se regiran por las estipulaciones
del acuerdo o resolucion de su creacién y seran reconocidas de pleno dere-
cho como sujetos de derecho privado en todos los Estados parte del mismo
modo que las personas juridicas privadas y sin perjuicio de invocar en su
caso la inmunidad de jurisdiccion.

Por dltimo, encontramos el tnico articulo que resuelve problemas apli-
cativos de derecho aplicable y en ese sentido, el articulo 9o. determina que
la ley declarada aplicable por esta convencién podra no ser aplicada en
territorio del Estado parte que la considere manifiestamente contraria a su
orden publico.

16. Convencidn Interamericana sobre Restitucién
Internacional de Menores

a) Ambito de aplicacion material. Restitucion internacional de menores.
En ese sentido, el articulo lo. afirma que este Convenio tiene por obje-
to asegurar la pronta restituciéon de menores. En este orden de ideas, se
afirma que el objeto de esta Convencion es hacer respetar el ejercicio del
derecho de visita y el de custodia o guarda por parte de sus titulares. Si-
guiendo lo dispuesto en el articulo 3o0., el derecho de custodia o guarda
comprende el derecho relativo al cuidado del menor y, en especial, el de
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decidir su lugar de residencia. Igualmente, el derecho de visita comprende
la facultad de llevar al menor por un tiempo limitado a un lugar diferente
al de su residencia habitual. Culminando este marco tedérico-conceptual,
el articulo 4o. sehala que se considera ilegal el traslado o la retencion de
un menor cuando se produzca en violaciéon de los derechos que ejercian,
individual o conjuntamente, los padres, tutores o guardadores o cualquier
institucion inmediatamente antes de ocurrir el hecho de conformidad con
la ley de la residencia habitual del menor.

b) Ambito de aplicacion personal. De conformidad con el articulo 20., se con-
sidera menor toda persona que no haya cumplido dieciséis anios de edad.

¢) Ambito de aplicacion espacial. Los Estados parte son: Antigua y Barburda,
Argentina, Belice, Bolivia, Brasil, Costa Rica, Ecuador, México, Nicaragua,
Paraguay, Pert, Uruguay y Venezuela. Es un Convenio infer partes desde que
el articulo lo. senala que los menores deben tener su residencia habitual
en un Estado parte, siendo trasladados ilegalmente desde cualquier Esta-
do a un Estado parte o que habiendo sido trasladados legalmente, hubie-
ren sido retenidos ilegalmente.

d) Ambito de aplicacion temporal. Se firmé en Montevideo, el 15 de julio de
1989, entrd en vigor internacional el 4 de noviembre de 1994, de confor-
midad con el articulo 36 de este instrumento entrard en vigor el trigésimo
dia a partir de la fecha en que haya sido depositado el segundo instrumento
de ratificacion. Disponiéndose en este sentido, en el articulo 37, que este
instrumento regira indefinidamente. México la firmé el 6 de abril de 1992,
se aprobo por el Senado el 22 de junio de 1994, se public6 en el DOF para
su aprobacion el 6 de julio de 1994, la vinculacién se produjo por ratifica-
cion el 5 de octubre de 1994, entrd en vigor el 4 de noviembre de 1994 y
se publico en el DOF para su promulgacion el 18 de noviembre de 1994.

Esta Convencion es catalogada por la Secretaria de Relaciones Exterio-
res como un instrumento de derecho internacional privado.

Por lo que se refiere a las disposiciones competenciales previstas en
este Convenio, el articulo 60. hace competente para conocer de la soli-
citud de restituciéon de menores a las autoridades judiciales o adminis-
trativas de la residencia habitual del menor inmediatamente antes de su
traslado o retencidon. A esta regla general se le suma una especificidad al
senalar que a opciéon del actor y en caso de urgencia, son competentes las
autoridades donde se encontrare o se supone que se encontrare el menor
al momento de efectuarse dicha solicitud, asi como las autoridades don-
de se hubiere producido el hecho ilicito que dio motivo a la reclamaciéon
(forum loct delicti commissi). La especificidad mencionada en este segundo
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apartado, implica alternatividad respecto a la regla competencial de la
residencia habitual del menor.

Ademas de la via judicial, este Convenio prevé la creacion de auto-
ridades centrales y en ese sentido, el articulo 70. determina que dichas au-
toridades se encargaran del cumplimiento de las obligaciones impuestas en
este Convenio, dando cumplimiento a este requisito, México el 4 de mayo
de 2004 designo6 a la Secretaria de Relaciones Exteriores —Oficina de Dere-
cho de Familia— como autoridad central encargada del cumplimiento de las
obligaciones que establece la Convencion Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores, en los términos a que se refiere su articulo 70. Da-
tos: Secretaria de Relaciones Exteriores. Direccion General de Proteccién y
Asuntos Consulares. Oficina de Derecho de Familia.

A tenor de estas ideas, se establece que la autoridad central colaborara
con los actores del procedimiento y las autoridades competentes para ob-
tener la localizacion y restitucion del menor facilitando su rapido regreso y
recepcién, auxiliando a los interesados en la obtencion de los documentos
necesarios para el procedimiento previsto en este instrumento. Asi, las au-
toridades centrales cooperaran entre si ¢ intercambiaran informacién sobre
el funcionamiento de este instrumento con el fin de garantizar la restituciéon
inmediata de los menores.

Para dar sentido a lo anterior, del articulo 8o. al 17, se establece el pro-
cedimiento para la restituciéon del menor. Asi, inicia el articulo 8o. senalan-
do que este procedimiento podra ejercerse a través de tres vias, la primera
por exhorto, la segunda por autoridad central y la tercer por via diplomatica
o consular. Cumplimentado esta primera idea, el articulo 9o., establece que
dichas solicitud debe contener: 1. Antecedentes o hechos relativos al trasla-
do o retenciéon con informacién suficiente respecto a la identidad del solici-
tante del menor y de ser posible, de la persona a quien se imputa el traslado;
2. Informacién relativa a la presunta ubicacién del menor, circunstancias
y fechas en que se realizé el traslado, asi como del vencimiento del plazo
autorizado y 3. Fundamentos de derecho en que se apoya la restitucion.
A esta solicitud debe acompanarse, igualmente, los siguientes documentos:
1. Copia integra y auténtica de la resoluciéon o acuerdo, la comprobaciéon
sumaria de la situacién factica y alegacion del derecho aplicable; 2. Docu-
mentaciéon auténtica que acredite la legitimacion procesal del solicitante;
3. Certificacién o informacién expedida por la Autoridad Central de la re-
sidencia habitual del menor o de otra Autoridad competente respecto al
derecho vigente en la materia; 4. Traduccion al idioma oficial del Estado
requerido de todos los documentos e 5. Indicacién de las medidas indispen-
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sables para hacer efectivo el retorno. De todos o partes de estos requisitos
se puede prescindir si la autoridad competente considera que se justifica la
restitucion. Finalmente, se sefiala que los exhortos, solicitudes y documentos
no requeriran de legalizacion si se transmiten por via diplomatica, consular
o de autoridad central.

A tenor del articulo 10, las autoridades donde se encuentra el menor
adoptaran todas las medidas adecuadas para la devolucién voluntaria del
menor. Si dicha devolucidon voluntaria no se considera, dichas Autoridades
tomaran conocimiento personal del menor y adoptaran las medidas necesa-
rias para asegurar su custodia o guarda provisional disponiendo en su caso y
sin demora su restitucion. En este mismo sentido, se afirma que mientras se
resuelve la peticién de restitucién, las autoridades competentes adoptaran
las medidas necesarias para impedir la salida del menor.

El articulo 11 establece los causales, numerus clausus, por los que la
autoridad no esta obligada a ordenar la restitucién del menor y, en este
sentido, alega: 1. Que los titulares no ejercian efectivamente su derecho al
momento del traslado o retenciéon o habian consentido, con posterioridad,
tal traslado o retencidén; 2. Existiere un riesgo grave de peligro fisico o psi-
quico y 3. Cuando a juicio de la autoridad exhortada, el menor se opone
aregresar habiendo comprobado la edad y madurez del menor para tener
en cuenta su opinion. Esta oposicion debe presentarse, devacuerdo con el
articulo 12, dentro del término de ocho dias habiles contados a partir del
momento en que la autoridad tomare conocimiento personal del menor
y lo hiciere saber a quien lo retiene. Se termina afirmando que dentro de
los sesenta dias calendario siguientes a la recepcion de la oposicidon, la
autoridad dictard la resolucién correspondiente. Dando seguimiento al
establecimiento de fechas, el articulo 13 sefiala que si dentro del plazo de
cuarenta y cinco dias desde que fue recibida por la autoridad requirente
la resolucién por la cual se dispone la entrega, no se hubieren tomado las
medidas necesarias para hacer efectivo el traslado del menor quedaran
sin efecto la restitucion ordenada y las providencias adoptadas. Los gas-
tos de traslado estaran a cargo del actor y en caso de carecer de recursos
el Estado requirente podra facilitar dichos gastos sin perjuicio de repetir
los mismos contra quien resulte responsable del traslado o retenciéon. En
este orden de ideas, el articulo 14 sefiala que los procedimientos previstos
en esta convenciéon deberan ser instaurados dentro del plazo de un afio
calendario contado a partir de la fecha en que el menor hubiere sido tras-
ladado o retenido ilegalmente. Si el paradero del menor se desconoce, el
plazo computa a partir del momento en que fuere precisa y efectivamente
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localizado. De manera excepcional, el transcurso de este ano no impide
acceder a la restitucion si asi lo amerita las circunstancias del caso; lo an-
terior salvo que el menor se haya integrado en un nuevo entorno.

Por otra parte, el articulo 15, afirma que la restituciéon del menor no
implica prejuzgar la guarda y custodia. Para apoyar la idea anterior, el ar-
ticulo 16 establece que las autoridades donde el menor ha sido traslado o
retenido no podran decidir sobre el fondo del derecho de guarda hasta que
se demuestre que no retnen las condiciones del Convenio para un retorno
del menor o hasta que un plazo razonable haya transcurrido sin que haya
sido presentada una solicitud de aplicacion de la Convencion.

Por su parte la localizaciéon de los menores se regula en los articulos 18
a 20. Por lo que se refiere al articulo 18 se dispone que la autoridad central
asi como las autoridades judiciales o administrativas podran requerir la lo-
calizacién de menores que tengan la residencia habitual en el Estado de la
autoridad solicitante y que presuntamente se encuentran en forma ilegal en
el territorio del otro Estado. Esta solicitud debe hacerse acompainar de toda
la informacion relativa a la localizacién del menor, asi como a la identidad
de la persona con la cual se presume se encuentra aquél. Por lo que se re-
fiere al contenido del articulo 19, éste dispone que la autoridad que llegue
a conocer que en su jurisdicciéon se encuentra un menor ilegalmente debe
adoptar de inmediato las medidas necesarias para asegurar su salud y evitar
su ocultamiento o traslado. Por su parte el articulo 20 dispone que si la resti-
tucion no es solicitada dentro del plazo de sesenta dias calendario, contados
a partir de la comuinicacion de la localizacion del menor a las autoridades
del Estado requirente, las medidas adoptadas en virtud del articulo 19 po-
dran quedar sin efecto.

Por lo que se refiere a la prevision normativa del derecho de visita nos
encontramos con el articulo 21, el cual dispone qe la solicitud destinada a
hacer respetar este derecho puede dirigirse a las autoridades competentes
de cualquier estado parte conforme a lo dispuesto en el articulo 6o. de este
instrumento convencional. El procedimiento a seguir sera el previsto por
este mismo instrumento respecto a la restitucion del menor.

Por lo que hace a las disposiciones generales encontramos un ramille-
te de articulos que dan contenido a esta parte del convenio. El primero es
el articulo 22, el cual establece que los exhortos relativos a la restitucion y
la localizacion pueden ser transmitidos por las partes interesadas, por la
via judicial, por agentes diplomaticos o consulares o por la autoridad cen-
tral del Estado requirente o requerido segtn el caso. La segunda prevision
normativa la constituye el articulo 23, el cual dispone, de forma general, la
gratuidad en la transmision de exhortos, quedando exentas de impuesto, de-
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posito o caucién. La cuarta disposicion es el articulo 24, que afirma que las
diligencias y tramites para hacer efectivo el cumplimiento de los exhortos
deben ser practicados directamente por la autoridad exhortada, sin ser ne-
cesaria la intervencion de la parte interesada. La quinta disposicion general
de este instrumento, el articulo 25 afirma que la restitucién puede negarse
cuando sea manifiestamente violatoria de los principios fundamentales del
Estado requerido. La penultima disposicion, el articulo 26, afirma que este
convenio no es obstaculo para que las autoridades competentes ordenen la
restitucion inmediata del menor cuando el traslado o retencion constituya
delito. La Gltima de estas disposiciones, el articulo 27, sefiala al Instituto
Interamericano del Niflo como el Organismo Especializado de la Organi-
zacion de Estados Americanos, para coordinar las actividades de las auto-
ridades centrales en el ambito de este instrumento asi como para recibir y
evaluar la informacion de los Estados partes relativa a la aplicaciéon de este
instrumento y cooperar con otros organismos internacionales.

Otra anotacién la hacemos respecto a la prevision del articulo 33 de
este convenio, el cual dispone que respecto a un Estado que tenga en mate-
ria de guarda de menores dos o mas sistemas de derecho aplicable en uni-
dades territoriales diferentes: a) cualquier referencia a la residencia habitual
en ese Estado contempla la residencia habitual en una unidad territorial de
ese Estado; ) cualquier referencia a la ley del Estado de la residencia ha-
bitual contempla la ley de la unidad territorial en la que el menor tiene su
residencia habitual.

La tltima anotaciéon que queremos resaltar es la clausula de compati-
bilidad inserta en el articulo 34 de este instrumento, la cual establece que
entre los Estados que sean parte de este instrumento de forma paralela al
Convenio de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre aspectos civiles de
la sustraccion internacional de menores regird la presente convencion. Lo
anterior sin eliminar que los Estados pueden convenir entre ellos de forma
bilateral o multilateral la aplicacién prioritaria del Convenio de 1980. Esta
disposicion se complementa con el articulo 35 que dispone que no se res-
tringen las disposiciones de convenciones que sobre esta materia hubieren
sido suscritas o se suscribieren en el futuro de forma bilateral o multilateral.

17. Gonvencién sobre la Proteccion de Menores y Cooperacion
en Materia de adopeion Internacional

a) Ambito de aplicacion material. Protecciéon de menores y cooperaciéon en
materia de adopcién internacional. De conformidad con el articulo lo., la
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Convencion tiene por objeto establecer garantias para que las adopciones
internacionales consideren el interés superior del menor y el respeto a los
derechos fundamentales; por otra parte, tiene por objeto establecer un sis-
tema de cooperaciéon que asegure el respeto a dichas garantias y en conse-
cuencia prevengan la sustraccion, la venta o el trafico de nino. Por tltimo,
tiene por objeto asegurar el reconocimiento de las adopciones realizadas en
el marco de este instrumento. De conformidad con el articulo 20., fraccién
2, este Convenio sélo se refiere a las adopciones que establecen un vinculo
de filiacion. Por su parte el articulo 3 afirma que la Convencion deja de apli-
carse si no se han otorgado las aceptaciones a las que se refiere el articulo
17, apartado C, antes de que el nifio alcance la edad de 18 anos.

b) Ambito de aplicacion espacial. Los Estados parte son Albania, Alemania,
Andorra, Australia, Austria, Azerbaiyan, Bélgica, Belice, Bielorrusia, Bo-
livia, Brasil, Bulgaria, Burkina Faso, Burundi, Canada, Colombia, Costa
Rica, Chile, China, Chipre, Dinamarca, Ecuador, El Salvador, Eslovaquia,
Eslovenia, Espafa, Estados Unidos de América, Estonia, Filipinas, Finlan-
dia, Francia, Georgia, Guinea, Hungria, India, Islandia, Israel, Italia, Le-
tonia, Lituania, Luxemburgo, Madagascar, Mali, Malta, Mauricio, México,
Mbobnaco, Mongolia, Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Panama, Para-
guay, Pert, Polonia, Portugal, Reino Unido de Gran Bretafia ¢ Irlanda del
Norte, Rumania, Republica Checa, Reptblica de Moldova, San Marino,
Sri Lanka, Sudafrica, Suecia, Suiza, Tailandia, Turquia, Uruguay y Vene-
zuela. De conformidad con el articulo 2o0., este Convenio se aplica cuando
un nino con residencia habitual en un Estado contratante (el Estado de ori-
gen) ha sido, es o va a ser desplazado a otro Estado contratante (el Estado de
recepcion) bien después de su adopcion en el Estado de origen por conyuges
o por una persona con residencia habitual en el Estado de recepcion, bien
con la finalidad de realizar tal adopciéon en el Estado de recepciéon o en el
de origen.

¢) Ambito de aplicacion temporal. Se firmé6 en La Haya el 29 de mayo de
1993, entr6 en vigor internacional el lo. de mayo de 19953, de conformidad
con el articulo 41, la Convencion se aplicara siempre que una solicitud sea
recibida con posterioridad a la entrada en vigor de este Convenio tanto
en el Estado de origen como en el de recepcion. De conformidad con el
articulo 46, la Convencién entrara en vigor el dia primero del mes si-
guiente a la expiracién de un periodo de tres meses después del deposito
del tercer instrumento de ratificaciéon, aceptacion o aprobacion. México la
firmo el 29 de mayo de 1993, la aprobacién por el Senado fue el 22 de ju-
nio de 1994, se publicéd en el DOF para su aprobacion el 6 de julio de 1994,
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vinculacién de México por ratificacién el 14 de septiembre de 1994, entrd
en vigor para México el lo. de mayo de 1995 y publicacién en el DOF para
promulgaciéon del 24 de octubre de 1994.

Esta Convencion es catalogada por la Secretaria de Relaciones Exterio-
res como un instrumento de derecho internacional privado.

La primera observacion que queremos verter es que esta Convencion
no regula en sentido estricto la competencia judicial directa ni indirecta. La
justificacién de su ubicacion en este rubro se debe a una cuestiéon puramen-
te tematica para darle continuidad y complementariedad a la Convencion
Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcion de Me-
nores. Si es cierto, que abarca cooperacién internacional de manera espe-
cializada y ello merece una atencién especial.

De conformidad con el capitulo II denominado “Condiciones de las
adopciones internacionales”, el articulo 4o. determina que las adopciones
s6lo pueden tener lugar cuando las autoridades competentes del estado de
origen. a) Han establecido que el nino es adoptable, ) han constatado que
responde al interés superior del nino, y ¢) se han asegurado de que las per-
sonas, instituciones y autoridades cuyo consentimiento se requiera han sido
asesoradas e informadas de las consecuencias de su consentimiento espe-
cialmente por lo que hace al mantenimiento o ruptura de los vinculos juri-
dicos entre el nifio y su familia de origen. Igualmente se han asegurado de
que tales personas, instituciones y autoridades han manifestado su consen-
timiento libremente o por escrito, igualmente se han asegurado de que los
consentimientos no se han obtenido mediante pago o compensacion y de
que estos no han sido revocados, finalmente se han asegurado de que el con-
sentimiento de la madre se ha dado después del nacimiento del nino, d) se
han asegurado de conformidad con la edad y grado de madurez del nino de
que ha sido convenientemente asesorado y debidamente informado sobre
las consecuencias de la adopcion, se han asegurado de tomar en considera-
cion los deseos y opiniones del nifio; se han asegurado de que el consenti-
miento del nifio ha sido dado libremente en la forma legalmente prevista y
constando por escrito, por ultimo se han asegurado de que el consentimien-
to no ha sido obtenido mediante pago o compensacion.

Si el articulo 4o. hacia referencia al estado de origen, el articulo 5o. por
su parte se refiere a las autoridades del estado de recepcion, y en este sentido
se requiere que dichas autoridades hayan constatados que los futuros padres
son adecuados y aptos, de que han sido convenientemente asesorados, ha-
biendo constatado que el nifio ha sido o sera autorizado a entrar y residir
permanentemente en dicho estado.
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El capitulo III aborda el establecimiento de autoridades centrales y or-
ganismos acreditados. De conformidad con el articulo 6o., cada estado debe
designar una autoridad central para cumplir con las obligaciones de este
convenio, pudiendo designarse mas de una autoridad central en los supues-
tos de estados federales, en este sentido, México al ratificar la Convencién
sefiala que el gobierno de México formuld las declaraciones siguientes:

El gobierno de México al ratificar la Convencion sobre la proteccion de me-
nores y la cooperacién en materia de adopcién internacional, formula las
siguientes declaraciones: I. En relacion con los articulos 60., numeral 2, y 22,
numeral 2, tnicamente fungiran como autoridades centrales para la aplica-
ci6n de la presente Convencion el Sistema para el Desarrollo Integral de la
Familia de cada una de las siguientes entidades federativas con jurisdiccion
exclusiva en el territorio al que pertenecen: el Sistema Nacional para el Desa-
rrollo Integral de la Familia tendra jurisdiccion exclusiva en el Distrito Fede-
ral y jurisdiccion subsidiaria en las 31 Entidades Federativas de la Republica
anteriormente citadas. La Consultoria Juridica de la Secretaria de Relaciones
Exteriores fungira como Autoridad Central para la recepcion de documenta-
ci6n proveniente del extranjero.

México realiza una nueva nota la cual determina que con posterioridad
la DGPAC/Oficina de Derecho de Familia de la Secretaria de Relaciones
Exteriores fue designada como autoridad central.

Por lo que hace al articulo 7o. inicia el establecimiento de las obligacio-
nes que deben tener dichas autoridades centrales, la primera de ellas es el
deber de cooperar entre ellas y promover una colaboracion para asegurar la
proteccion de los nifios, la segunda de ellas consiste en adoptar directamen-
te todas las medidas adecuadas conducentes a: proporcionar informacién
sobre la legislacion de sus estados tales como estadisticas y formularios, asi
como informarse mutuamente sobre el funcionamiento de este convenio,
suprimiendo los obstaculos para su aplicacion. Continuando con esta enu-
meracién de obligaciones, el articulo 8o. obliga a las autoridades centrales
a adoptar todas las medidas necesarias para prevenir beneficios materiales
indebidos, en este mismo sentido el articulo 9o. cierra este listado de obliga-
ciones sefialando que dichas autoridades centrales deben reunir, conservar
e intercambiar informacién relativa al nifio y los futuros padres, facilitar
seguir y activar el procedimiento de adopcion, promover el desarrollo de
servicio de asesoramiento y seguimiento de las adopciones, intercambiar
informes generales de evaluacion sobres sus experiencias y finalmente res-
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ponder a las solicitudes de informacién motivadas respecto a una situacién
particular de adopcion formuladas por otras autoridades centrales.

En otro orden de ideas el articulo 10 determina que sélo pueden obtener
y conservar la acreditacion los organismos que demuestren su aptitud para
cumplir correctamente las funciones encomendadas. En este sentido el ar-
ticulo 11 determina que un organismo acreditado debe perseguir fines no
lucrativos, ser dirigido por personas cualificadas por su integridad moral,
formacioén y experiencia, asi como estar sometido al control de las auto-
ridades competentes de dicho estado. La limitacién en la actuaciéon de los
organismos acreditados se menciona en le articulo 12, el cual afirma que
s6lo podran actuar en otro estado contratante si ha sido autorizado por las
autoridades competentes de ambos Estados.

Por otra parte, el capitulo IV determina las condiciones de procedi-
miento respecto a las adopciones internacionales, la primera de estas condi-
ciones se menciona en el articulo 14, que dispone que las personas con resi-
dencia habitual en un Estado contratante que deseen adoptar un nifio cuya
residencia habitual este en otro estado contratante deberan dirigirse a la
autoridad central del estado de su residencia habitual, asi mismo el articulo
15 afirma que en caso de que la autoridad central del estado de recepcién
considere que los solicitantes son adecuados y aptos preparard un informe
constando los datos mas importantes respecto a los adoptantes y a los ninos
el cual sera transmitido a la autoridad central del estado de origen, dando
seguimiento a estos requisitos el articulo 16 determina que si la autoridad
central del estado de origen considera que el nifio es adoptable preparara
igualmente un informe que contenga informacién relevante respecto del
nifo, igualmente se asegurara de que se han tenido debidamente en cuenta
las condiciones de adecuaciéon del nino, su origen étnico, religioso y cultu-
ral, se asegurard de igual manera de que se han obtenido todos los consen-
timientos asi como su adecuacion al interés superior del nino, éste informe
debe ser transmitido a la autoridad central del estado de recepcion. Por su
parte el articulo 17 establece que el Estado de origen s6lo podra confiar el
nifo a los futuros padres si se asegura de que los padres adoptivos manifes-
taron su acuerdo si la autoridad central del estado de recepcién ha apro-
bado tal recepcién, si las autoridades centrales de ambos estado estan de
acuerdo en continuar con la adopcién y a si se ha constatado que los futuros
padres adoptivos son adecuados para adoptar, y que el nino ha sido o sera
autorizado a entrar y residir permanentemente en el estado de recepcion,
en este sentido, México nuevamente realiza una declaracion senalando: “II.
En relacién con los articulos 17, 21 y 28 el gobierno de México declara que
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s6lo podran ser trasladados fuera del pais los menores que hayan sido pre-
viamente adoptados a través de los tribunales familiares nacionales”.

Por su parte, el articulo 18 establece la obligacion estatal de adoptar las
medidas necesarias para que el nifio reciba la autorizaciéon de salir de un
estado asi como de entrar y residir en otro estado, en continuidad con este
requisito el articulo 19 establece la obligacion estatal de asegurarse que el
desplazamiento del niflo se realice con toda seguridad en condiciones ade-
cuadas y de ser posible en compaiia de sus padres adoptivos, por su parte
el articulo 20 establece que las autoridades centrales deben mantenerse in-
formadas sobre el procedimiento de adopcion, de las medidas adoptadas
para finalizarlo asi como del desarrollo del periodo probatorio. El articulo
21 por su parte se refiere a la obligaciéon de la autoridad central de tomar
medidas en aquellos casos en que el mantenimiento del nifio en la familia de
recepcion ya no responde a su interés superior, en este sentido puede llegar
a retirar al nifio ocupandose de su cuidado provisional, puede asegurar sin
dilaciéon una nueva colocacion del nifio en vistas de su adopcién o una co-
locacion alternativa o duradera, o por altimo puede asegurar el retorno del
nifio al estado de origen. En el marco de la adopcién de dichas medidas se
puede tener en cuenta la edad y grado de madurez del nino, de conformi-
dad con el articulo 22 las funciones atribuidas a la autoridad central pueden
ser ¢jercidas por autoridades publicas o por organismos acreditados, en la
medida prevista por la ley de ese Estado.

El capitulo V hace referencia al reconocimiento y efectos de la adop-
cion, asi, el articulo 23 reconoce que una adopcion certificada como confor-
me a la convencién por la autoridad competente del estado donde ha tenido
lugar serd reconocida de pleno derecho en los demas estados contratantes.
De esta manera todo estado contratante notificara al depositario de la con-
vencién la identidad y funciones de la autoridad competente para expedir
la certificacion. México realiza una tercera declaracion interpretativa a esta
Convencién, disponiendo: “III. En relacién con el articulo 23, numeral 2,
el gobierno de México declara que la Consultoria Juridica de la Secretaria
de Relaciones Exteriores es la autoridad competente para expedir las certi-
ficaciones de las adopciones que se hayan gestionado de conformidad con
la Convencién”.

El articulo 24 hace referencia a la negacion del reconocimiento de una
adopcién cuando esta sea manifiestamente contraria a su orden publico te-
niendo en cuenta el interés superior del menor; por su parte el articulo 26
determina que reconocer una adopcion implica reconocer el vinculo de fi-
liacion entre el nifo y sus padres adoptivos, la responsabilidad de los padres
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respecto al hijo, asi como la ruptura del vinculo de filiacién preexistente;
en este sentido se aclara que si la adopcion tiene como efecto la ruptura del
vinculo de filiacién preexistente el nifio gozara de derechos equivalentes a
los que resultan de una adopcién que produzca tal efecto en cada uno de
esos estados, continuando con esta idea el articulo 27 sefiala que en el caso
opuesto al anterior, es decir, si la adopcién no tiene por efecto la ruptura
del vinculo de filiacién preexistente dicha adopcién podra ser convertida a
una adopcién que produzca tal efecto, lo anterior tras el cumplimiento de
dos requisitos: a) st la ley del Estado de recepcion lo permite y 4) si todos los
consentimientos han sido otorgados.

Por lo que hace al capitulo VI se abordan en el las disposiciones genera-
les entre las que destacamos el articulo 28 el cual dispone que la convenciéon
no afecta a ley alguna de un Estado de origen que exija que la adopcién de
un nifo con residencia habitual en ese estado tenga lugar en ese estado o
que prohiba la colocacion del nifio en ele estado de recepcién o su desplaza-
miento al Estado de recepcion antes de la adopcion, por su parte el articulo
29 afirma como regla general que no habra contacto entre los futuros pa-
dres adoptivos y los padres del nifio u otras personas que tengan la guarda
de este en tanto se cumplan las condiciones de los articulos 40. y 5o0.

En torno al articulo 30, las autoridades competentes aseguraran la con-
servacion de la informacion relativa a los origenes del nino en especial la
informacion relativa a la identidad de los padres, a la historia médica del
nifio y de su familia y en este sentido, estas autoridades aseguraran el acceso
del niflo o su representante a esta informacion en la medida en que lo per-
mita la ley de dicho Estado. Lla matizacién a dicha afirmacion, la representa
el articulo 31, el cual afirma que esta informaciéon no puede utilizarse para
fines distintos para los que se obtuvieron o transmitieron.

En otro orden de ideas, el articulo 32 afirma que nadie puede obtener
beneficios materiales indebidos como consecuencia de una intervencién en
una adopcién. Lo anterior presenta dos matizaciones; la primera al afir-
marse que sélo se podran reclamar y pagar los costes y gastos incluyendo
los honorarios profesionales razonables de las personas que han intervenido
en la adopcion; y en segundo lugar, los directores, administradores y em-
pleados de organismos que intervengan en la adopcién, no podran recibir
remuneraciones desproporcionadas por los servicios prestados. En otro or-
den de ideas, de conformidad con el articulo 33, toda autoridad competente
que constate que no se ha respetado alguna disposiciéon de este Convenio
informara a la autoridad central de su Estado, la cual debe tomar todas las
medidas adecuadas a fin de que se cumpla con lo dispuesto en este Conve-
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nio. El articulo 34 establece el deber de proporcionar una traduccién au-
téntica si asilo requiere el Estado de destino, corriendo los gastos a cargo de
los futuros padres salvo que se disponga lo contrario. La tltima declaracion
interpretativa que México realiza a esta Convencion establece en relacion
a este articulo: “IV. En relaciéon con el articulo 34, el gobierno de México
declara que toda la documentaciéon que se remita a México en aplicacion
de la Convencién debera estar acompanada de una traduccion oficial al
idioma espanol”.

El articulo 35 establece la necesidad de celeridad en los procedimien-
tos de adopcion. El articulo 36 determina que ante la existencia de dos o
mas sistemas juridicos aplicables en distintas unidades territoriales: a. Toda
referencia a la residencia habitual en dicho Estado se entendera referida a
la residencia habitual en una unidad territorial; b. Toda referencia a la ley
de dicho Estado se entendera referida a la ley vigente en la correspondiente
unidad territorial; c. Toda referencia a las autoridades competentes o a las
autoridades publicas de dicho Estado se entendera referida a las autorida-
des autorizadas para actuar en esa unidad territorial, y d. Toda referencia
a los organismos acreditados de dicho Estado se entendera referida a los
organismos acreditados en la correspondiente unidad territorial. Culminan-
do con esta idea, el articulo 37 especifica que en relacién a un Estado que
tenga dos o mas sistemas juridico aplicables en materia de adopcion, toda
referencia a la ley de ese Estado se entendera referida al sistema juridico
determinado por la ley de dicho Estado. En esta correlacion de ideas, el ar-
ticulo 38 menciona que un Estado contratante en el que distintas unidades
territoriales tengan sus propias normas en materia de adopcion, no estara
obligado a aplicar las normas de la Convencién cuando un Estado con un
sistema juridico unitario no estaria obligado a hacerlo.

En otro orden de ideas, el articulo 39 establece una clausula de com-
patibilidad de manera general, afirmando que la Convencién no derogara
los instrumentos internacionales en que los Estados contratantes sean par-
tes salvo declaracion en contrario y en este sentido afirma que todo Estado
contratante podra concluir acuerdos para favorecer la aplicaciéon de la Con-
vencion en sus relaciones reciprocas.

El articulo 40 de manera tajante impide la realizacién de reservas, qui-
zas el motivo de esta afirmacion severa sea proteger el interés superior del
menor de manera uniforme.

De conformidad con el articulo 42, el Secretario General de la Confe-
rencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, convocara periodi-
camente una Comision especial para examinar el funcionamiento practico
de este Gonvenio.
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18. Convencién Interamericana sobre el Derecho Aplicable
a los Contratos Internacionales

a) Ambito de aplicacion material. Derecho aplicable a los contratos interna-
cionales. De conformidad con el articulo lo., se entendera que un contrato
es internacional si las partes del mismo tienen su residencia habitual o su
establecimiento en Estados parte diferentes, o si el contrato tiene contacto
objetivos con mas de un Estado parte. Igualmente, este Convenio se aplica
a contratos celebrados o en que sean parte, Estados, entidades u organismos
estatales, a menos que las partes en el contrato lo excluyan expresamente.
De igual manera, los Estados pueden declarar que este instrumento no se
aplica a aquellos contratos en los cuales el Estado o las entidades u organis-
mos estatales sean partes. En este sentido, también pueden declarar a qué
clase de contratos no se aplicara. En este sentido, al momento de ratificar
esta Convencién, el gobierno de México formul6 la declaracion siguiente:

Los Estados Unidos Mexicanos declara con fundamento en el articulo 1 de
la Convencién que ésta no se aplicara a aquellos contratos a celebrarse por
el Estado, sus Entidades y Organismos Estatales en los que actia como ente
soberano con potestad de derecho publico cuando la legislacion mexicana
prevenga la aplicacién exclusiva del derecho nacional.

De conformidad con el articulo 30., las normas de este Convenio se
aplicaran a las nuevas modalidades de contratacion desarrolladas como
consecuencia del avance comercial internacional. Por su parte, de confor-
midad con el articulo 5o., este Convenio no determina el derecho aplicable
a las cuestiones derivadas del estado civil, de capacidad, nulidad, invalidez
del contrato que dimane de incapacidad, a las obligaciones contractuales
relativas a cuestiones sucesorias, testamentarias, regimenes matrimoniales
o derivadas de relaciones de familia, obligaciones de titulos de créditos,
obligaciones de la venta, transferencia o comercializacion de titulos en los
mercados de valores, los acuerdos sobre arbitraje o eleccion de foro, las
cuestiones de derecho societario, incluyendo existencia, capacidad, funcio-
namiento y disolucién de sociedades comerciales y personas juridicas. Por
ultimo, el articulo 60. expresa que la Convencién no se aplicara a aquellos
contratos que tengan una regulacién autbnoma en el derecho convencional
internacional, vigente entre los Estados parte de esta Convencion.

b) Ambito de aplicacion espacial. Son Estados parte México y Venezuela.
Este es un convenio multilateral de efecto, hasta la fecha, bilateral.
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¢) Ambito de aplicacion temporal. Se firmé en la Ciudad de México el
17 de marzo de 1994, entr6 en vigor internacional el 15 de diciembre
del1996, de conformidad con el articulo 19 este Convenio tiene caracter
irretroactivo al disponerse que este Convenio se aplicara en un Estado parte
a los contratos concluidos después de su entrada en vigor en ese Estado. De
conformidad con el articulo 28 este Convenio entra en vigor el trigésimo
dia a partir de la fecha en que haya sido depositado el segundo instrumento
de ratificacion. Por su parte, el articulo 29 finaliza sefialando que este Con-
venio regird indefinidamente. México la firmé el 27 de noviembre de 1995,
la aprobacion por el Senado fue el 29 de abril de 1996, la publicacion en el
DOF para su aprobacién fue el 14 de mayo de 1996, la vinculacién se da por
ratificacion el 15 de noviembre de 1996, la entrada en vigor para México
fue el 15 de diciembre de 1996 y la publicacién en el DOF para su promul-
gacion fue el lo. de junio de 1998.

Esta Convencion es catalogada por la Secretaria de Relaciones Exterio-
res como un instrumento de derecho internacional privado.

El clausulado de este Convenio relativo al derecho aplicable se inicia
con el articulo 20., declara que el derecho designado se aplicara aun cuando
sea el de un Estado no parte.

Por su parte, el capitulo segundo relativo a la determinacién del de-
recho aplicable, inicia con el articulo 70., el cual autoriza la autonomia
de la voluntad de las partes, la cual debe ser expresa o en su defecto, debe
desprenderse en forma evidente de la conducta de las partes y las clausulas
contractuales consideradas en su conjunto; dicha autonomia puede referirse
al conjunto o a una parte del contrato. Una afirmacién importante la en-
contramos en este mismo articulo al senalar que la determinacién del foro
por las partes no significa, necesariamente, la elecciéon de derecho aplicable.
Complementando a este articulo, tenemos que el articulo 8o. afirma que en
cualquier momento las partes pueden acordar el sometimiento del contrato
en todo o en parte a un derecho distinto, no afectando lo anterior la validez
formal del contrato original ni los derechos de terceros. En una segunda
prevision, el articulo 9o. aborda el supuesto de inexistencia de autonomia
de la voluntad o que ésta fuera ineficaz. Dando solucién a este supuesto, se
establece la teoria de los vinculos mas estrechos, y como indicio para con-
cretar esta teoria, el Convenio afirma que el tribunal debe tener en cuenta
todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato,
asi como los principios generales del derecho comercial internacional acep-
tados por organismos internacionales. A esta regla general se prevé el su-
puesto especifico de que si una parte del contrato es separable y tiene una
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conexion mas estrecha con otro Estado, la ley de ese otro Estado se aplicara
a esa parte del contrato. El articulo 10 viene a complementar todas estas
ideas, senalando que se puede aplicar aquellas normas, costumbres, princi-
pios del derecho comercial internacional, usos y practicas comerciales acep-
tadas generalmente con el fin de realizar las exigencias de justicia y equidad.
Otra disposicion importante qu queremos destacar es el articulo 11 el cual a
la letra dice “que se aplicaran necesariamente las disposiciones del derecho
del foro cuando tengan caracter imperativo. Sera discrecion del foro, cuan-
do lo considere pertinente, aplicar las disposiciones imperativas del derecho
dentro Estado con el cual el contrato tenga vinculos estrechos™.

En relacion con el capitulo tercero titulado existencia y validez del
contrato, inicia con el articulo 12 el cual menciona que la existencia y
validez del contrato o de sus disposiciones, asi como la validez sustancial
de las partes respecto a la eleccion del derecho aplicable, se regira por la
norma prevista en el capitulo segundo de este Convenio. Ahora bien, para
establecer que una parte no ha consentido debidamente, el juez debera
determinar el derecho aplicable tomando en consideracion la residencia
habitual o el establecimiento de dicha parte. Continta y finaliza con el
articulo 13, el cual afirma que un contrato celebrado entre partes que se
encuentran en el mismo Estado sera valido respecto a su forma si cumple
con los requisitos establecidos en el derecho que rige dicho contrato segin
esta Convencién o con los fijados en el derecho del Estado en que se cele-
bre o con el derecho del lugar de su ejecucion. En un sentido opuesto, si
las personas se encuentran en distintos Estados al momento de celebrarse
el contrato, sera valido en su forma, si cumple con los requisitos estableci-
dos en el derecho que rige segin esta Convencién, en cuanto al fondo, o
con los del derecho de uno de los Estados en que se celebra o con el dere-
cho del lugar de su ejecucion.

El capitulo cuarto hace referencia al ambito del derecho aplicable y en
este sentido el articulo 14 sefala que el derecho aplicable al contrato, de
conformidad con el capitulo segundo, regulard principalmente: 1. Su inter-
pretacion, 2. Los derechos y las obligaciones de las partes; 3. La ejecucion
de las obligaciones y consecuencias del incumplimiento, comprendiendo la
evaluacién del daio en la medida que pueda determinar el pago de una in-
demnizacién compensatoria, 4. Los modos de extincion de las obligaciones,
prescripcion y caducidad de las acciones y 5. Gonsecuencias de la nulidad
o invalidez del contrato. Por su parte, el articulo 16 afirma que el derecho
del Estado donde deba inscribirse o publicarse los contratos internacionales
regulard todas las materias concernientes a la publicidad de aquéllos. En
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otro orden de ideas, el articulo 17 afirma que se entenderd por “derecho” el
vigente en un Estado con exclusién de las normas conflictuales. Por altimo,
el articulo 18 aborda la figura fundamental del orden publico, senalando
que el derecho designando por este convenio puede ser excluido si es mani-
fiestamente contrario a dicha excepcion.

Como clausula de compatibilidad, el articulo 20 establece que este Con-
venio no afectard la aplicaciéon de otros que contengan normas sobre el
mismo objeto.

De conformidad con el articulo 22, en relacién con un Estado que
tenga en cuestiones tratadas en la Convenciéon dos o mas sistemas juridi-
cos aplicables en unidades territoriales diferentes: a. Cualquier referencia
al derecho del Estado contempla el derecho en la correspondiente unidad
territorial; b. Cualquier referencia a la residencia habitual o al estable-
cimiento en el Estado se entendera referida a la residencia habitual o al
establecimiento en una unidad territorial del Estado.

ITI. A MODO DE COMENTARIOS

Si hablamos, estrictamente, que hay una serie de convenios que no pueden
incluirse como convenios de derecho internacional privado al no abordar
uno o varios de los sectores constitutivos del contenido de esta disciplina, los
cuales vienen siendo la competencia judicial internacional, el derecho aplica-
ble, el reconocimiento y ejecucion de pronunciamientos judiciales extranjeros
asi como la cooperacion, estimamos que en el momento en que el contenido
de estos instrumentos afectan a personas fisicas o juridicas involucradas en
relaciones juridicas que atafien a mas de un Estado, elemento de internacio-
nalidad, el derecho internacional privado es una disciplina autorizada para
abordar su analisis y estudio.

Otro comentario necesario es especificar que el primer convenio mul-
tilateral, el cual no es catalogado de derecho internacional privado por
las mismas fuentes, se firma en Paris, Francia, el 4 de mayo de 1910, nos
referimos al acuerdo relativo a la represion de la circulacion de las pu-
blicaciones obscenas. A lo anterior se une la afirmaciéon de que el primer
convenio catalogado como de derecho internacional privado, segun las
paginas oficiales, firmado en La Habana, Cuba, ¢l 20 de febrero de 1928;
Convencion sobre la Condicion de los Extranjeros, resulta el mas discuti-
ble de todos en funcién de su contenido de extranjeria y se cataloga como
de derecho internacional privado.
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De estas ideas se extrae que de 1810 a 1901, 1910 y 1928, la presencia
de México en la negociacion o incorporaciéon de convenios de derecho in-
ternacional privado es nula, lo cual contrasta, a partir de 1901 a la fecha,
donde la negociacién e incorporacion de convenios, en definitiva, la pre-
sencia de México en el escenario internacional es realmente notable. La
otra cara de esta importante red convencional es la falta de conocimiento y
aplicacion, correcta y efectiva, de estos instrumentos por parte de todos los
operadores juridicos que intervienen en los mismos. Por ello, entendemos
que esta contribucion concluye como una buena herramienta para acercar-
nos no sélo a la enumeracion sino también al contenido que puede ser una
guia util a fin de alcanzar un cumplimiento cabal de las compromisos inter-
nacionales adquiridos por México.
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EL CONCEPTO DE JUSTICIA SOCIAL
EN EL CONSTITUYENTE DE 1917

Luis Manuel C. MEJAN

SUMARIO: 1. Planteamiento. 1. El concepto de justicia social. 111. El Con-
greso Constituyente de 1917. IV. El discurso de Carranza al inaugurar las
sestones del Constituyente. V. Consideraciones de justicia social en los debates
del Constituyente. V1. Innovaciones del Congreso Constituyente (educacion,
religion, propiedad, trabajo y Municypio) VIL. Conclusion. VIIL. Anexo.

I. PLANTEAMIENTO

Al cumplirse 100 anos de aquella epopeya del Constituyente de 1917, he
querido revisar el Diario de los Debates del mismo en busca de cudl era el pensa-
miento de los constituyentes respecto de la que debe ser la gran preocupacion
de una ley fundamental: lograr la justicia social en el conglomerado humano
que la produce y al cual va destinada.

He querido dejar a un lado muchas consideraciones filoséficas y con-
centrarme en encontrar en la lectura vivencias en el sentido mencionado.
Por eso este optisculo es simple, no he querido abundar en citas bibliografica
ni notas a pie de pagina, quiero mostrar tan s6lo como ve un lector intere-
sado desenvolverse a los creadores de la ley base del pais, de ahi que se use
la primera persona a lo largo del mismo.

En los diputados constituyentes de 1917 no encontramos la sapiencia
juridica y dogmatica de los que integraron el de 1857, pero encontramos a
hombres que vivieron muy de cerca los sufrimientos de un pueblo e incluso
tomaron las armas, en defensa de sus ideales y de sus convicciones.

Este analisis es tan solo una fotografia de lo que yo me encontré y me
llam¢ la atencién de aquella gesta. Cien afios de vida del documento que
ellos crearon, con todo y sus cientos de reformas no hacen sino constatar
que aun cuando en algunos conceptos estuvieran equivocados, han logrado
dar un cimiento a como los mexicanos queremos lograr la justicia social.

95
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II. EL CONCEPTO DE JUSTICIA SOCIAL

La sola mencion de “justicia social” nos hace pensar en referencias humanis-
ticas, nos hace imaginar al hombre en su justo logro. Los que tratamos disci-
plinas humanisticas, como es el derecho, nos preocupamos esencialmente de
problemas como la justicia social por cuanto somos apasionados admiradores
de la grandeza humana.

Tradicionalmente se ha definido al hombre como un “animal racional”,
en mi concepto esto es limitar gravemente la naturaleza humana, debemos
anadir varias caracteristicas que la logica tradicionalmente, al hablar de las
categoremas, ubicaba dentro de los “propios” o de los “accidentes”, me re-
fiero a que el hombre es, ademas, un ser: social, libre y axiolégico.

Decimos que el hombre es libre por cuanto que es el tnico ser que tien-
de en forma consciente a su perfeccion, que hace ¢l mismo su perfeccion.
Toda la naturaleza busca la perfeccion, pero tan sélo al hombre es dado
orientarse en su propia perfeccion.

Decimos que el hombre es social pues no concebimos aislado al ser hu-
mano, porque es parte de su naturaleza el vivir en sociedad. Por tanto, la
sociedad, si la consideramos como un tercero ajeno al hombre, no es la que
sefiala limites a la actuaciéon humana; es la propia naturaleza del hombre la
que lo hace, sefialando la extension de la libertad humana. Mas alla de esa
extension el hombre no es libre de actuar, puede hacerlo, tiene posibilidad,
pero no libertad, seria lo que tradicionalmente llamamos libertinaje.

Anadimos también que el hombre es un ser axioldgico por la razon de
que es capaz de conocer lo valioso, y no solo eso, sino que es capaz de crear
lo valioso. En su camino hacia la perfectibilidad el hombre va dejando una
estela de valores: la cultura.

Ahora bien, dentro de ese tercer aspecto del hombre, su axiologicidad,
va descubriendo lo que es bueno y buscandolo por encima de cualquier
otra cosa. Y como la meta final del hombre es su completa perfeccion, ésta
es el bien.

Vistas estas reflexiones desde la dimension que nos senala al ser humano
como social, descubriremos que la humanidad (en cuanto a que es un con-
glomerado social) lleva por meta el logro del bien comiin.

En su camino de creacién de valores el hombre crea su propia organiza-
cién. Su racionalidad le pide el orden, las reglas, una cabeza que estructure
la actividad de todos. En esa forma aparece la autoridad politica destinada
a la organizacion del logro del bien comun.
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Sin embargo, ya lo veiamos, el hombre tiene la posibilidad de desviarse
en la carrera a su maximo fin, ademas, por un cierto vicio de la naturale-
za humana: tendemos a subvertir los valores. Se crea una situaciéon en que
unos invaden los terrenos de accion de los otros, creandose asi las divisiones
que son y han sido funestas para la historia del hombre, han aparecido las
injusticias, se ha cambiado de la jerarquia que ocupaba el valor justicia.

Una autoridad politica podra hablar de justicia social en sus goberna-
dos no Gnicamente si el problema de trabajo, en la ciudad o en el campo,
esta resuelto, sino cuando ha garantizado la maxima expresion del ser hu-
mano, cuando en lugar de hacerle estrechos los caminos que llevan a la
perfectibilidad (que es lo que hace un estado totalitario) los ha ampliado.

De ahi que en nuestro examen a la justicia social en el Constituyente
de 1917 examinaremos como ¢ste logré senalarle al hombre mexicano la
extension de los caminos hacia su perfectibilidad por medio del examen de
lo que Burgoa y el mismo Constituyente llaman garantias “individuales” y
“sociales”, escision que se hace por meras razones practicas y para senalar la
novedad de las segundas con respecto a las otras Constituciones del mundo,
pero que en el fondo no vienen a ser sino una misma cosa: el logro de la paz.

III. E. CONGRESO CONSTITUYENTE DE 1917

Dejando por sabidas las circunstancias histéricas que culminaron con la
convocatoria del octavo Congreso Constituyente de la vida de nuestro pais,
vamos a examinar la ténica general de las actuaciones de dicho Congreso
desprendiéndolas del Diario de Debates del mismo.

Los diputados que concurrieron al mismo debian llenar los requi-
sitos que la Constitucion de 1857 senalaba para ser diputado, ade-
mas del requisito politico de no haber tomado parte en la lucha contra
el constitucionalismo. Con esto la diputaciéon que participé no era re-
presentante de todo el pueblo, sino de una faccion exclusivamente: la
triunfadora. Quedaron excluidas facciones importantes como villistas, za-
patistas y, en general, los participantes de la Convencion de Aguascalientes.
Quienes asistieron, fuerza es admitirlo, lo hicieron de completa buena fe y
sentido patriético. Sin embargo, el Constituyente actué bajo una presion
historica tremenda, habian visto al pais agitarse al calor de pasiones, de
violencias; vivian un cambio de instituciones, de orden social, de orden
politico. De ahi que en todas las discusiones aparecieran frecuentemente
alusiones historicas. Menudearon las reflexiones al estado de cosas bajo el
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gobierno del general Diaz, a los idearios de los grupos revolucionarios, a los
hechos de los anos de revolucién.

Ademas, en varias ocasiones, distintos diputados hacen profesion de fe
de su adhesion al primer jefe, de su trayectoria politica, de su postura per-
sonal, en una palabra.

Es relevante también el poco tiempo empleado en la discusion y deses-
perante la forma en que se pierde el tiempo: del 21 de noviembre de 1916
en que se instauraron hasta el lo. de diciembre, se trat6 de juntas preparato-
rias en las que afloraban discusiones simples como la relativa al permiso de
fumar durante las sesiones. El lo. de diciembre Carranza abre el Congreso
con un discurso que comentaremos mas adelante, presentando su proyecto
de reformas a la Constitucién de 1857.

No es sino hasta el 11 de diciembre que la Comision de Revision rinde
sus primeros dictamenes y hasta el dia 13 se aprueba el articulo primero.
Esto explica la ligereza con que se obroé al discutir los Gltimos puntos que
son algunos de los mas importantes para el asunto que hoy nos ocupa: el
articulo 27 y lo relativo al municipio libre.

Las discusiones del Constituyente a veces sorprenden a uno con la son-
risa en la boca, abundaron las anécdotas, los chascarrillos, las alusiones per-
sonales, etcétera. Y si bien hubo algunos diputados cuyas intervenciones se
elevaron a alturas oratorias, técnicas, cientificas (por ejemplo, las interven-
ciones de los diputados Cravioto, Lizardi, Rojas, Medina), en general creo
advertir que hubo poca calidad juridica en los participantes especialmente
si se le compara con el Gonstituyente de 1857.

Al iniciar la lectura de los debates buscaba la clave ideologica para el
asunto que me ocupaba: la justicia social, pero pronto adverti que en dicho
Congreso se careci6 por completo de determinadas directrices que la carac-
terizaran ideologicamente. Burgoa sefiala que la justicia social fue el objeto
de la Revoluciéon mexicana y ésta culminé con el Congreso Constituyente.
Yo creo que si bien no es eso del todo falso al menos si es una verdad parcial.

A reserva de buscar directrices ideologicas en Carranza, a cuyas ideas
todos trataban de adaptarse hasta que el diputado Espinoza intervino di-
ciendo que tal cosa no era el proposito de esa asamblea, mencionaré aqui
dos intervenciones que a mi juicio pueden completar la “ideologia” histori-
ca que ya mencioné.

Uno de los diputados mas radicales, el C. Recio senal6: “En una Cons-
titucién no se legisla para abogados ni para gente culta sino para todo el
pucblo”. Considero que este primer paso para pensar en todo un pueblo
fue algo valioso.
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Cuando por varias intervenciones de los diputados, y porque asi lo ha
senalado la historia, me encontré con que el Constituyente plasmaba el
ideal revolucionario, pensé en buscar cual era ese mismo ideal. Cual no se-
ria mi sorpresa al leer la siguiente intervenciéon de Martinez de Escobar: ...
los liberales radicales, los jacobinos fulminantes —como ¢l— vienen a este
sitial con la mira puesta en un ideal: el ideal revolucionario”.

Y, en efecto, la tonica ideoloégica mas constante en este Constituyente
fue la de la mas absoluta intolerancia religiosa, en la que los mas moderados
eran rabiosos traga curas. Al tratar de los articulos 3o., 24 y 130 abundare-
mos en este tema.

Si queremos resumir la ideologia del Constituyente, lo haremos sefia-
lando: a) situacion historica, b) presiones politicas, ¢) intolerancia religiosa y
d) ayuda a los oprimidos.

He anadido esta cuarta ténica en homenaje a un sentimiento que, pese
a todo no deja de ser real, aun cuando esa ayuda estuviera determinada por
las tres pautas anteriores.

IV. EL DISCURSO DE CARRANZA
AL INAUGURAR LAS SESIONES DEL CONSTITUYENTE

Este discurso del lo. de diciembre de 1916 marca la toénica que deberian lle-
var los debates en la forma que lo apunté en el apartado anterior.

“Buscamos reformas politicas para cimentar las instituciones” se senala
como finalidad altima del Constituyente. Se introduce, enseguida, a sefialar
que: “la Constitucion de 57 senala altos principios de valor especulativo
y de ninguna utilidad positiva...”, “...el gobierno ha estado en manos
practicamente del Ejecutivo”, “El gobierno central ha controlado todo, la
soberania de los Estados ha sido falsa...”.

Después de esas consideraciones historico-politicas, mencionaré otro
aspecto del discurso del primer jefe: la justificacion de ese Congreso que
pretende reformar una Constitucion en una forma que dicha Constitu-
cién no prevé, las consideraciones de Carranza son las del mencionado
“derecho de la revolucién” que todo estudioso del derecho constitucional
conoce bien. O sea, el derecho que le asiste a un pueblo que se ha levan-
tado en armas para modificar sus instituciones.

Por tltimo, en lo que a nuestro interés (la justicia social) se refiere, el pri-
mer jefe hace importantes declaraciones: “Es objeto del Gobierno separar
al individuo protegiendo su libertad”, “...(buscar) la coexistencia pacifica...
la unidad de esfuerzos en orden a la prosecucion del fin comun: la felicidad
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de todos los asociados™, “...constituir un gobierno respetando escrupulo-
samente la honda tendencia a la libertad, la igualdad y la seguridad de sus
derechos”.

Carranza hace una enumeracion de los puntos mas relevantes del nuevo
proyecto aduciendo razones que se mencionaran en su debida oportunidad.

Si leemos las ultimas citas sefialadas arriba y pensamos que los diputa-
dos buscaban celosamente mantener las ideas del primer jefe, encontramos
la base de la creacion de un sistema en el que existan los postulados de la
justicia social.

V. CONSIDERACIONES DE JUSTICIA SOCIAL
EN LOS DEBATES DEL CONSTITUYENTE

Para nuestro estudio clasificaremos los logros del Constituyente de 1917 en
tres partes: la primera, trataremos de la igualdad (articulos lo., 20., 12 y
13); la segunda, de las libertades (articulos 6o., 70., 80., 9, 10, 11, 25, 28); la
tercera, de las seguridades juridicas (articulos 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21,
22,23 y 26); dejo para el proximo apartado el estudio de los problemas mas
importantes en cuanto a la justicia social: la educacion, la libertad religiosa,
el trabajo, la propiedad y el municipio libre.!

1. La igualdad

En este punto, como en todo lo que a garantias individuales se re-
fiere, el Constituyente de 1917 parece seguir la ruta sefialada por el de
1857.

Respecto de la igualdad, la asamblea de 1917 esta de acuerdo y no se
ocup6 de fuertes discusiones para consagrar en la carta magna el prin-
cipio de la igualdad esencial de los seres humanos. Es logico, los diputa-
dos forman una asamblea de ideas liberales y la igualdad era uno de los
postulados centro de dicha escuela. Se hacen constantes referencias al
régimen de Porfirio Diaz.

En el articulo 20., que consagra la prohibicion de la esclavitud, se hacen
discusiones de forma, no de fondo, tales como que debe decirse “Estados
Unidos Mexicanos” en lugar de “Reptblica Mexicana”.

I Recuérdese que el numerado de los articulos refiere al existente al promulgarse la

Constitucion de 1917.
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El articulo 12, que prohibe los titulos nobiliarios, fue aprobado por una-
nimidad y sin discusion.

Cuando la Comision de Constitucion presentd a la asamblea el articulo
13, relativo a la igualdad frente a la ley, arguy6 consideraciones de igualdad
en base a la experiencia historica.

El diputado Migica (incansable trabajador de esta comisioén) presento
un voto particular pidiendo que el fuero militar subsistiera solo en caso de
guerra. Este voto provoco casi todas las discusiones que versaron sobre el
fuero militar exclusivamente. Se aducen razones técnicas de seguridad y
cuestiones de igualdad y esto es lo que nos interesa a nosotros. El voto de
Mugica y de quienes lo respaldaron signific6 una mayor preocupaciéon por
la igualdad; sin embargo, el proyecto de Mugica no se admiti6 en la redac-
cion final.

2. Las libertades. Articulos 6o., 70., 8o., Y0., 10y 11

La ratio legis de estas disposiciones debe ser trasladada al Constituyente
de 1857 ya que los articulos son, con ligeras variantes, en esencia iguales.

Al presentarse el articulo 60., que fue aprobado por unanimidad, la
Comision aclard que las razones de esas disposiciones eran las mismas que
motivaron al Constituyente de 1857.

El articulo 70. fue uno de los que produjo una animada discusion. El
diputado Rafael Martinez (periodista) defendi6 el articulo al sefialar que

“el perlodlsta hasta hoy no ha tenido garantias, para ¢l no ha habido justi-
cia...”. Hace mencion de la precaria situacion del periodista en tiempos de
Dlaz y Madero e incluso relata una larga experiencia que a él, como perio-
dista, le llevé a la carcel.

Discusion importante fue la de si los delitos de imprenta debian ser co-
nocidos por jurado o por autoridades comunes, para suprimirlo se alega que
el jurado iria contra el espiritu de los articulos 13 y 20.

Al hablar de la libertad de asociaciéon en el articulo 9o. se vuelven a
hacer incontables referencias a que en tiempo de Diaz no habia libertad de
reunirse y que era necesario afirmar esa libertad.

Aqui surge, por primera vez, la preocupacion laboral de la asamblea
constituyente cuando un diputado pide que las huelgas no sean declaradas
reuniones ilicitas. Se cita un patético ejemplo de unos trabajadores de Gua-
najuato y se termina solicitando que la asamblea se dirijja a Carranza para
interceder por esos obreros.
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Los articulos 10 y 11 relativos a la posesion de armas y al libre trafico se
aprueban unanimemente sin discusion.

Respecto del derecho de peticion sefialado por el articulo 8o. se alego
una razoén aparente de justicia: el exigir el tramite por escrito es atentato-
rio contra las clases pobres que carecen de “...los 50 centavos que cuesta el
papel...” o de aquellos que no saben leer ni escribir. Un diputado acertada-
mente contesté que entonces pueden dirigirse personalmente a la autoridad
interrogada para que levante un acta. Se discuti6 sobre el término para
contestar, pero tal cosa excede el proposito del presente.

3. La seguridad juridica

Si bien es cierto que estas garantias tienen un caracter un tanto pro-
cesal, también lo es que implican derechos que el particular puede oponer
a la autoridad politica para que ésta limite su actuacién frente a ellos, por
eso entrafian un contenido de profunda justicia social. Sobre este particular
hubo algunas discusiones muy interesantes.

El articulo 14, tantas veces violado y que constantemente vemos invoca-
do en los tribunales de amparo, recibié una aprobacién rotunda ya que fue
aceptado sin discusion y por unanimidad.

Lo mismo acontecié con los articulos 15 y 17 relativos, el primero, a la
extradicion de reos politicos y el segundo a hacer justicia por propia mano.

El articulo 16 pas6 por mas vicisitudes para ser aprobado, la Comision
hubo de retirarlo y volverlo a presentar para que después de serias discusio-
nes fuese aceptado.

Se discuten los términos “aprehension” y “arresto”, un diputado toma
la palabra para sefialar que los requisitos pedidos para el dictar una orden
de aprehension son muy pocos y que tratandose de algo tan valioso como la
libertad humana debe procederse con mucha mas cautela.

El articulo 18, relativo a la purgacién de las penas, provoco discusiones
sobre la division de competencias estatal y federal en términos técnicos. Se
hacen de nuevo, referencias historicas. Se insiste en la idea de que el preso
es un ser humano y que no debe de hablarse de venganza de la sociedad,
sino de regeneracion del individuo, hay que “crear colonias penales no pri-
siones” (intervencion del diputado Terrones). Se hacen bromas incluso al
clima de las Islas Marias, de que si era bueno o si era terrible... Rechazado
el articulo, debi6 confrontar nuevas discusiones sobre la federalizacién de
los sistemas penales, para ser aprobado.
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La Comision que presenté el articulo 19, relativo a la detencién de un
individuo, insistié en que al reo deben darsele medios de defensa. Fue apro-
bado por unanimidad sin discusion.

El articulo 20 suscité discusiones, al por mayor, de caracter tangencial
al tema que ocupa el presente e incluso al mismo articulo. Menudearon las
alusiones personales de los diputados y argumentos tan poco serios como
aquél de: “que el que tenga puercos que los amarre y el que no, que no”
esgrimido por el diputado Von Versen, que provoco no pocos comentarios
(sesion del 4 de enero de 1917).

El articulo 21 propicié una intensa discusion técnica sobre la policia ju-
dicial y el Ministerio Pablico. Se mantuvo que la distribuciéon de competen-
cias entre los poderes facilita la justicia. El Gltimo parrafo de dicho articulo
sobre las multas administrativas a los obreros (obra del diputado Alvarez)
sefiala una vez mas la tendencia de hacer justicia al obrero. Finalmente, ne-
cesitd de una revision para que se aprobase.

Muchas discusiones sufri6 el articulo 22 en lo relativo a la imposicién
de la pena de muerte, por ser una cuestién tan vieja como irresoluta, baste
sefialar sblo que el legislador la concreté a determinados delitos dejando so-
bre ellos carta abierta a las legislaturas locales. Se entablé una discusion de
vuelos juridicos sobre la pena de muerte al violador, que después de ser am-
pliamente discutida y de sufrir la asamblea en su dignidad por algtin chiste
subido de color, fue rechazada.

Los articulos 23 (no ser juzgado dos veces por el mismo delito) y 26
(ayuda al ejército) fueron aprobados por unanimidad y sin discusion. Res-
pecto al segundo de ellos la Comisién, al presentarlo, esgrimi6é argumentos
de seguridad.

Renglon aparte merecen dos articulos: el 28 y el 29. El primero, rela-
tivo a los monopolios, encontré su justificacién —segtn informes de la Co-
mision— en razones de justicia econémica. La discusion resulta ser una de
las mas poco serias en todo el periodo de sesiones. Se hacen chistes de mal
gusto sobre curas, un diputado cuenta una anécdota de un maestro que tuvo
en la facultad y a otro diputado lo dejan con la palabra en la boca después
de sisearle para abandonar la Camara hasta que el escaso quérum obliga a
suspender la sesion.

El articulo 29 fue aprobado sin discusién y las razones que usé la Comi-
sion al presentarlo fueron soélo las relativas a ser moderados en la suspension
de garantias.

DR © 2017. Universidad Nacional Autonoma 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

104 LUIS MANUEL C. MEJAN

VI. INNOVACIONES DEL CONGRESO CONSTITUYENTE
(EDUCACION, RELIGION, PROPIEDAD, TRABAJO Y MUNICIPIO)

Las he llamado innovaciones puesto que son los puntos en que nuestro legis-
lador se apart6 del proyecto de Carranza vy, por ende, de la Constitucion de
1857. Cierto que no son los tnicos puntos en que difiere, hay muchos otros,
algunos de singular importancia como el de la sucesién en caso de falta ab-
soluta del presidente, pero en estos renglones que he apuntado, la asamblea
de Querétaro toma carices verdaderamente constituyentes.

Su trabajo, en general, fue el de rectificador de una Constitucion ante-
rior y no sélo eso, sino que parti6 del proyecto que ya habia elaborado Ca-
rranza, es decir, su labor era deliberativa, se empezaba con mas de la ruta ya
andada, pero en estos aspectos (principalmente) la labor del Constituyente
fue creativa, lo cual no deja de ser encomiable.

Todas estas innovaciones han llegado a la posteridad con el sello de
haber sido hechas en nombre de la justicia social y este es un slogan tan
recurrido que por una especie de usucapiéon mental ha adquirido carta de
naturalizacion en la conciencia de todo mexicano. Como las mas elementa-
les normas de la exégesis de la ley nos sefialan que debe recurrirse a la ratio
legis, iremos al momento histérico de los debates en que dichas disposiciones
surgieron para de, entre ellos, sacar los argumentos de justicia social que ahi
se vertieron.

1. La educacion, articulo o.

Largas fueron las discusiones que durante tres dias ocuparon al Consti-
tuyente (del 13 al 16 de diciembre de 1916), Carranza juzgd tan importante
ese asunto que asistié personalmente a la discusion aun sin tomar parte en
ella. Tanto fue el revuelo que caus6 dicha discusion, que dias después un
diputado lo sefiala y hace constar que se habia recibido un cablegrama de
los Estados Unidos preguntando si era cierto que el primer jefe habia sido
asesinado durante las sesiones...

Del texto de la Constitucion de 1857 al proyecto de Carranza hay un
cambio fundamental que fue el que deton6 toda la discusion de decir: “La
ensenanza es libre”, a decir: “Habra libertad de ensefianza; pero sera lai-
ca...”. Es decir, la clave fue insertar el concepto de laicismo en la educacion.

Hay un diputado, Gonzalez Torres, que propone que en lugar de usar
la palabra “laica” se use “racional”, varios mas apoyan el suprimir el con-
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cepto de laicidad, algunos porque es una palabra neutral y eso permitira a
los maestros de un credo religioso encontrar forma de brincar el supuesto,
otros, como es el caso del diputado Cravioto porque defiende esencialmente
la libertad. Establece una diferencia entre los jacobinos y los liberales, afir-
mandose como uno de estos (aunque inicia su discurso diciendo “si cuerdas
faltan para ahorcar tiranos, tripas de fraile tejeran mis manos”) al argumen-
tar que la educacion inicia en el hogar: “Los ninos no tienen las ideas que
tienen porque se las ensenen los curas. El verdadero profesor de ideas gene-
rales del nino es el padre”.

De nuevo vuelven a surgir anécdotas (Lizardi hablando de sus tios Is-
mael e Ireneo), ataques personales (Rojas atacando a Aguirre Berlanga) y
tautologias (Roman diciendo que el laicismo es una restriccion a la libertad
de ensenanza; Rojas diciendo que la libertad religiosa es una de las funda-
mentales del hombre), etcétera. Hay discusiones historicas, derecho com-
parado, estadisticas. Todo regresa al mismo tema: permitir o no que haya
educacion religiosa.

El concepto se ha mantenido a lo largo de los 100 anos de la Consti-
tucién, con sus variables como el del “concepto racional y exacto del uni-
verso” hasta la actualidad en la que se reafirma la libertad de creencias y la
laicidad de la educacién.

Sin muchas discusiones, el Constituyente arriba también a un concepto
de justicia social relevante: la gratuidad de la educacion.

2. La religion, articulos 24 y 129 (después 130)

En las discusiones de estos articulos se acentuaron las caracteristicas
ideoldgicas que se mencionaron respecto al articulo 3o. sobre educacién
(sesion del 27 de enero de 1917).

El diputado Alonzo senala que para lograr la conquista social de la
Revolucion hay que solucionar los problemas laboral, agrario y religioso,
indica ademas que se trata de un problema politico.

Palavicini hace una moderada intervencion al sefialar que la naciona-
lidad mexicana no reside en caracteristicas étnicas, sino en la religiéon y el
idioma “...y st el pueblo tiene una religiéon hay que dejarlo que la conserve”.
A juicio de Palavicini el problema religioso no esta en la religion, sino en los
curas. “No vamos a combatir la religiéon sino los curas. La religion catolica
es la tinica perdurable en este pueblo”.
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En efecto, el odio se dirige a los curas, son vistos como agentes del Es-
tado Vaticano para apoderarse del mundo y sus riquezas. No hubo pocos
chistes acerca de los curas que se dedican a sacar dinero del pueblo.

¢Qué razones asistieron a los constituyentes para pensar asi? Al igual
que se vio en la discusion del articulo sobre la educacion, la herencia anti-
clerical aportada por el liberalismo de la Reforma que a su vez tuvo su ori-
gen, entre otras cosas, en que efectivamente hubo muchos curas que abusa-
ron de su ministerio. Tuvo su origen también en su falta de conocimientos
religiosos, solo asi se explica que confundan las limosnas y los estipendios
como precio de los sacramentos y los servicios religiosos. Un diputado, en
otra ocasion (al discutir el articulo 28) narra un cuento en el que unos indi-
genas preguntar al cura cuanto les cobra por sacar de procesion al Cristo
para ver si asi llovia y se salvaban sus cosechas. Sin embargo, en mas de una
ocasion Jesucristo fue citado con toda seriedad en los debates.

Y asi como nunca faltan personas mas catélicas que el Papa, tampo-
co faltaron en el Constituyente jacobinos mas liberales que Rousseau. Asi,
apareci6 un voto particular del diputado Recio, tan contundente como su
apellido, en el que pide una adiciéon al articulo 24 prohibiendo la confesion
auricular, pues “ata fuertemente las conciencias y pone la vida privada de
las familias bajo la inmediata fiscalizacion del sacerdote” y ordenando a los
sacerdotes (que deberan ser ciudadano mexicanos y menores de cincuenta
anos) el contraer matrimonio civil.

Los diputados Lizardi y Medina, sensatos en su radicalismo, propugnan
por una libertad de conciencias en contra de las desmesuradas pretensiones
de Recio. Se usan argumentos como el que senala que siendo 14 millones de
mexicanos los catélicos practicantes de la confesion auricular, se requeriria
de 14 millones de policias que los vigilaran. Y contra la segunda propuesta
usaron un razonamiento en el sentido que, si los curas contraian matrimo-
nio civil, sin validez para ellos, “se divorciarian para casarse con otra mas
bonita, lo que nos llevaria a proporcionarles facilidades para su libidine”,
argumentos poco Serios, pero que sirvieron para poner mesura en las dispo-
siciones constitucionales, pues el articulo 24 que egresa del Constituyente
sostiene un criterio de justicia social indudable: la libertad de culto, pues si
bien el concepto religioso es un criterio intimo de una persona, lo cierto es
que las religiones se practican en colectividad y que una sociedad es mol-
deada por la creencia religiosa que en mayoria se profesa.

Todas aquellas cuestiones que irritaban a los constituyentes respecto
de fenémenos que se daban en la realidad mexicana, y que ellos deseaban
cambiar, fueron a dar a un articulo como el 129 (que se convirti6 en 130

DR © 2017. Universidad Nacional Autonoma 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

JUSTICIA SOCIAL EN EL CONSTITUYENTE DE 1917 107

cuando se intercal6 el 123) en el que se fija como materia federal los temas
de culto religioso y se prevé que el Estado no fije una religién como la oficial
y que tampoco prohiba ninguna y que nada que tenga un sello religioso esté
involucrado en cuestiones politicas. Estos son principios de razonable trato
a una cuestion de justicia social.

El Constituyente, va mas alla y regula la promesa de decir verdad para
eliminar el juramento religioso, dispone que el matrimonio valido sea el
contratado civilmente, retira validez oficial a los estudios hechos en institu-
ciones religiosas, decreta la mexicanizacion de la profesion de ministro de
culto, el control sobre los templos, limita la capacidad juridica de los minis-
tros religiosos y, quiza olvidando sus argumentos en contra de los juicios por
jurado (discutidos al hablar sobre delitos de imprenta en los articulos 13 y
20), lo establece para las violaciones al 130.

Mi consideracién al respecto es que, si bien resulta comprensible que
los asambleistas constituyentes hayan pensado asi, intentaron acabar con
costumbres de una poblacion lo cual no se consiguio.

Kelsen opinaba que la ley debia ser la “norma de la normalidad”, es
decir, regular lo que se vive en un conglomerado. Es valido, no obstante, que
el Estado legisle para introducir cambios en la manera de actuar del pue-
blo, pero no puede ignorarse el fenémeno de que un pueblo que considera
injusta o inadecuada una ley, dejara de cumplirla. El derecho de Castilla
parecia entender esto cuando decian “acatese, pero no se cumpla”.? Histo-
ricamente habra que recordar la guerra cristera y la reforma que sufrira el

130 en 1992.

3. La propiedad, articulo 27

Burgoa, que clasifica a la propiedad como dentro de las “garantias so-
ciales”, afirma que no es tal pues no protege de hecho, como hace el articulo
123, a una clase especial de la poblacién.

El articulo 27 fue discutido en la dltima sesiéon del Congreso que se
constituyd en sesiéon permanente hasta terminar los asuntos pendientes.
Esto explica que se haya discutido a la ligera, incluso su misma preparacion
fue a las volandas.

2 Gonzalez Alonso, Benjamin, “La férmula obedézcase pero no se cumpla en el
derecho castellano de la baja Edad Media”, Anuario de Historia del Derecho Espariol, nim. 50,
1980, pp. 469-488, consultado en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo’codigo=154393.

DR © 2017. Universidad Nacional Autonoma 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

108 LUIS MANUEL C. MEJAN

Varios diputados habian trabajado previamente en la elaboracion de
Iniciativas, es importante el proyecto del grupo de diputados encabezados
por el secretario de Fomento: Pastor Rouaix, que fue el que sirvi6 de base
a la Comision de Constitucion, que al presentar el proyecto relativo, asi lo
reconocio.

El informe de la Comision senala que: “...ya que el tiempo angustio-
so de que dispone el Congreso no es bastante para encontrar una solucién
completa de problema tan trascendental... (sefalaremos) bases generales
que puedan plantearse como la resolucion del problema agrario...”.

El mismo Rouaix ha comentado después: “Si el articulo 50. produjo
intensa conmocién por encontrarlo insuficiente... el articulo 27 ...causo
mayor desconsuelo entre los constituyentes pues sé6lo contenia innovaciones
de interés secundario”.

Cabe preguntarse: jcual era la prisa para terminar tan angustiosamen-
te?, ¢a qué ufanarse por la coincidencia de las fechas de promulgacion de
las Constituciones de 1857 y de 1917? ;:No hubiera sido preferible, aun en
aras de las razones politicas que indujeron a ello a Carranza, proceder con
mas tiento en un problema tan delicado, quiza el mas delicado de toda la
Revolucion que se ha ostentado agraria? Como en las piezas teatrales de
Tonesco: me pregunto a mi mismo y nada me respondo.

En el informe presentado por la Comision, encuentro dignas de men-
clonarse las siguientes cuestiones: “Se reconoce la propiedad como derecho
natural con las limitaciones necesarias”. La propiedad privada fue un an-
helo de la Comision de Constitucion que sefiald que no es posible convertir
en propietarios a todos los mexicanos, “...lo tnico que puede hacerse es
facilitar las condiciones para que puedan llegar a ser propietarios, los que
tengan voluntad y aptitud de hacerlo”. Se propone, pues, dar facilidad para
adquirir en propiedad los terrenos.

Resolver el problema agrario, dice la Comision, consistira en remediar
la concentracion de la tierra en unas pocas manos, en atender la situacion
precaria del jornalero levantando su nivel econémico y moral.

Ciertamente el sentimiento de justicia social impregnaba a la Comisién
al tratar con el tema de la propiedad, desgraciadamente poca discusion se le
dio a ese articulo debida al cansancio natural de la asamblea (la aprobacion
se hizo a las tres y media de la manana).

De las discusiones se deducen algunos puntos importantes. Uno es el
gran temor de que la Iglesia acapare todas las riquezas de la naciéon “como
lo ha hecho pese a las Leyes de Reforma” y ahi encontramos porqué a las
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sociedades, ya sean anénimas o culturales, civiles o mercantiles, se les limita
su propiedad.

Otra cosa que asombra es el poco conocimiento de los antecedentes
de este articulo 27, como son las leyes del 6 de enero de 1915 y la del 25 de
junio de 1856. Tal es el caso del diputado Colunga que después de hacer
consideraciones sobre lo que eran, o ¢l entendia que eran, el fundo legal y el
ejido de un pueblo, sefiala que los ejidos son bienes disfrutables en manco-
mun y que esas propiedades debian ser repartidas porque asi lo senalaba la
ley de desamortizacion. Si el sefior Colunga hubiera leido atentamente esa
ley se encontraria que los ejidos (entendidos como eran) estaban exceptua-
dos de dicha ley en forma clara.

Del resto de las discusiones entresacamos la intervencion del diputado
Cepeda respecto de las indemnizaciones: jquién las va a pagar?, :los que
las adquieren al restituirselas?, seria injusto; el Estado?, no tiene con qué.
Nadie le prestd mayor atencion.

En el afan general de aceptar a ciegas lo venido de Carranza, sélo el
diputado Medina se le ocurri6 criticar esa declaracion de nulidad de todas
las actuaciones hechas después de 1856. ;Qué?, ;todas las actuaciones estan
viciadas?, ¢no habran algunas hechas correctamente?, pero aceptar estas
proposiciones hubiera sido negar la ley del 6 de enero de 1915 que ahora se
elevaba a rango constitucional y, por ende, seria atacar al primer jefe.

Una intervencion sensata fue la de pedir que los tramites agrarios fue-
sen mas expeditos en orden a una mayor justicia.

Se puede concluir que habia una legitima inquietud por resolver el tema
agrario, pero el servilismo al primer jefe, el cansancio acumulado de todo
el Congreso y en especial de esa tltima sesion les impidié ver con claridad,
se hicieron modificaciones de poca monta y fue aprobado por unanimidad
con la Gnica excepcion de la fraccion 11, que referia a las propiedades de la
Iglesia.

El diputado Hilario Medina al presentar la compilacion del Diario de los
Debates, en 1960, explica:

El articulo 27 deroga el concepto romano de la propiedad individual, para
hacer de ésta un factor social de aglutinacién y de progreso, interviniendo el
Estado en la distribucion de la riqueza para que el mayor niimero participe
de los goces de la propiedad, base de una estructura social, sélida y sana. Des-
pués de esto, vienen las garantias sociales para hacer efectivos estos princi-
pios; tales garantias estan incluidas y forman parte de la organizacién agraria
y las soluciones al problema de la tierra, con medios eficaces para que todos
los que la adquieran, la disfruten, la hagan respetar y la hagan producir.
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Creo que la justicia social en este tema se quedo corta en la obra del
Constituyente de 1917, muchas reformas (82) han venido después a este
articulo que nos hacen concluir que todavia hay camino por andar en ese
terreno.

4. El trabgjo, articulos 4o., 50. y 123

Ya en otras partes del presente nos hemos encontrado con la preocupa-
cion del Constituyente por el problema obrero y es que en todo el CGongreso
se percibia un sentir general en favor de resolver la problematica de la clase
social de los trabajadores.

El articulo 4o., relativo al derecho al trabajo, requirié de una segunda
presentacion ante el pleno por considerar que algunas de sus partes eran
mas propias de una ley reglamentaria. No hay gran categoria juridica en la
discusion de este articulo, el diputado Ibarra llega a solicitar que se declaren
ilicitas las corridas de toros, las peleas de gallos, la elaboracion y venta de
alcohol, etcétera, porque representan un mal ejemplo a los ninos. Cita que
en la ciudad de Toluca hay un garito para “jefes oficiales, curas, cientificos
y sacristanes” al que acuden en busca de solaz...

La discusion se generaliza sobre la prohibicién o permiso de bebidas
embriagantes arguyendo el dafio que ellas hacen al pueblo mexicano. Se
desechan por no estar en un lugar adecuado y se aprueba el articulo por
145 votos en favor y 7 en contra, fue en la reuniéon 16a., del 18 de diciembre
de 1916.

Otro cantar fue el articulo 5o., que fue el mas discutido de todos por lo
hubo de sufrir varias reestructuras para poder ser aprobado. Las discusiones
versaron sobre cuestiones politicas (la prohibicion de las 6rdenes religiosas,
por ejemplo), pero cuando se acercan a los temas cruciales aparece un ver-
dadero espiritu de hacer justicia.

Por ejemplo, al discutir la obligatoriedad de un afo del contrato para el
trabajador se arguy6: “para proteger a la clase trabajadora contra su propia
imprevision o contra el abuso que suelen cometer algunas empresas”. Su
afan era, pues, remediar incluso la misma ignorancia del trabajador.

El proyecto presentado por la Comision, a diferencia del de Carranza,
incluia la menciéon de las ocho horas de trabajo como jornada, la de prohi-
bir el trabajo nocturno y el industrial para mujeres y nifios.

Estas disposiciones y otra, por e¢jemplo, las relativas a vacaciones de los
obreros era pedidas por los diputados para ser incluidas en este articulo, pero
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como indicara el diputado Lizardi: “le quedan tan bien a este articulo como
un par de pistolas a un Santo Cristo”.

El diputado Victoria reprocha que no se le dé la debida importancia al
problema obrero y pide una sistematizacion que no debe ser dejada a leyes
reglamentarias.

Por su parte, el diputado Zavala dice: “...es momento oportuno que se
haga justicia a la clase trabajadora, de que se le dé lo que le corresponde...
es necesario que impartamos justicia a esa pobre gleba, a esa pobre clase
desheredada que tan bien ha sabido sostener el crédito nacional”, y conti-
nua diciendo que si tal cosa no se logra se estan traicionando los intereses
que les llevaron ahi.

Se insistié profusamente en la condicion del obrero y en la necesidad de
ayudarle: “Eso debe ser un triunfo de la Revolucién”, se senala.

Aunque la discusién se hizo un tanto desorganizada logré altura y cali-
dad en algunos momentos, ejemplo de ello es la exposicion histérica, doctri-
nal, que el diputado Cravioto hiciera el 28 de diciembre de 1916.

Se lleg6 a la conclusion de que el simple articulo 50. no podia satisfacer
la justicia obrera y que era necesaria una reglamentacién mas cuidadosa.
Asi fue como se retir6 el articulo y se inici6 entre los diputados la circulacion
de algunos folletos con proyectos extra oficiales de legislacion constitucional
obrera.

La Comision hubo de evaluar esas opiniones de todos y llegd a la con-
clusion que debia crear un titulo especial al que llamaria “Del trabajo y de
la prevision social”, que llegb a convertirse en el actual articulo 123.

Al ser presentado al Congreso, el articulo que reflejaba el sentir popular
del mismo, fue aceptado con gusto y hasta con singular emocién. Efectiva-
mente, si en otros articulos la discusion se abrevid por cansancio, en esta
ocasién se debid a la emocion de estar logrando algo trascendental.

Asi fue como, al irse leyendo cada fracciéon del articulo que marcaba
una positiva novedad en una constitucién, la pregunta de la presidencia:
“iSe quiere hacer uso de la palabra?” era contestada con nos rotundos y
voces de “jAdelante!”, que el Diario de los Debates consign6 frecuentemente.

Hubo algunas discusiones sobre la huelga en tiempo de guerra, sobre el
reparto de utilidades que en embrién mencionaba el articulo y, sobre todo,
se discuti6 el articulo transitorio del proyecto que se convirtié en el transi-
torio 13, que anulaba las deudas de los trabajadores para con sus patrones,
familiares o intermediarios. Un diputado critic de ligera esta Gltima dispo-
sicidn pero no encontro eco, la euforia gano a la sensatez.
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Este articulo es también de los que ha recibido abundantes reformas en
los anos posteriores (35), todas ellas en busca del mismo espiritu que animé
a los constituyentes de Querétaro.

En suma, es menester reconocer los méritos del Constituyente de 1917
cuando formula un régimen de justicia social para la clase trabajadora. Qui-
za el pero pueda venir del hecho de que se han incluido en un cuerpo cons-
titucional disposiciones que deberian aparecer mas bien en las leyes regla-
mentarias todo lo cual ha propiciado en estos subsecuentes afos una rigidez
que hace muy dificil el propalar cambios y variaciones que el desarrollo
economico del pais requiere.

Reconocidos los méritos del Constituyente de 1917 en materia de jus-
ticia social obrera, s6lo debemos desear que los legisladores reglamentarios
observen una conducta de ecuanimidad y justicia.

5. El Municipro Labre, articulo 115

Carranza en su discurso inaugural sefala que el Municipio es una con-
quista de la Revolucién (no comentaremos esto, simplemente sefialo el crite-
rio oficial de las reformas para buscar en ellas el concepto de justicia social
del Constituyente). Se le dara libertad politica, libertad econémica y se le
considerara la base del gobierno.

Se trata no de darle soberania, pero si una justa independencia. Carran-
za mismo le llama “El Municipio Independiente”.

Por medio de algunos textos de los debates hallamos aisladas menciones
de la convivencia de la estructuracion del gobierno sobre bases municipales.
En efecto, si consideramos que el Municipio es una sociedad natural, ha-
llaremos la justeza de dichas pretensiones de Carranza y del Constituyente.

Pero con todo y la buena voluntad manifiesta por los diputados lo que se
logré no pudo ser menos feliz. La votacion del articulo 115 (fraccion IT) refe-
rente a la forma de administrar la hacienda del municipio se voto6 junto con
el articulo 27, en la madrugada del 30 de enero de 1917. Esa fue, ademas,
la Gltima discusion de importancia que hiciera el Constituyente y, como con
justeza lo sefiala Tena, el cansancio impidi6 buscar una solucién adecuada
y se aprobd la que dejaba al Municipio en manos de los poderes legislati-
vos de los estados. Esta restriccion a la libertad econémica del Municipio
ha significado el que no pueda llenar ampliamente sus funciones naturales.

Se olvido discutir algin aspecto de importancia técnica: cudl es la forma
de solucionar los conflictos del municipio con el Estado. La justicia social
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sufrié aqui una limitacion al no recibir el Municipio, la sociedad natural,
una legislacion que le permita llenar al maximo sus funciones.

6. Breve referencia al juicio de amparo (articulos 105 y 107)

Las disposiciones sobre el juicio de amparo son importantes por cuanto
implican una novedad respecto con la Constitucién de 1857. Esta contenia
precarias disposiciones sobre dicho juicio y es Carranza quien sefiala en su
discurso inaugural que al haber sido usado como arma politica, el juicio de
amparo necesita ser mas reglamentado.

Las discusiones no son profundas ni abundantes y facilmente es aproba-
do lo relativo a este juicio.

El Constituyente Permanente ha venido creando una serie de mejoras
en el uso de esta formidable herramienta que, al menos, el Constituyente de
1917, entendi6 y dejb sobrevivir.

VII. CONCLUSION

Uno de los dias en que me hallaba atareado elaborando el presente trabajo,
al caminar por la calle me toc6é contemplar a una senora que golpeaba a un
nino de unos seis anos, regafiandole por ponerse a jugar en lugar de vender
los billetes de loteria que atn llevaba en la mano; una cuadra mas adelante
dos chamacos de unos doce afios aproximadamente, con su equipo de bolero
al hombre se peleaban acremente por no se qué motivos. Tales dos ejemplos
me hicieron pensar en los casos dramaticos que los diputados del Constitu-
yente hacian aflorar en sus debates y me llevaron a pensar que ellos cierta-
mente estaban preocupados por la justicia social, pero también que atn nos
falta mucho que recorrer en el camino del logro de una justicia social.

Quiza he sido muy critico y hasta irénico con la obra del Constituyente
de Querétaro; la verdad es muy sencillo, en unos cuantos dias, leer los dia-
rios de los debates, dos o tres comentaristas y lanzarse a criticar, pero, en
cambio, es titdnica la obra de hacer una Constitucién para un pais. Por eso,
he querido dejar en uno de los primeros apartados mencién de las tremen-
das presiones y las razones que explican (no hablemos de justificar) el obrar
del Constituyente.

Por ello, con todo y los posibles defectos que en dicha carta magna se
encuentren, es conforme a ella, con las reformas del Constituyente Perma-
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nente, que se ha regido un siglo de la vida de México. De ahi que como
mexicano no puedo renegar de ella, antes bien, aceptarla como propia.

La justicia social no es obligacién solamente de la autoridad politica,
sino de todos y cada uno de los gobernados, y si en nuestra Gonstituciéon hay
errores de justicia, estos no se solucionaran hasta que todos estemos traba-
jando por ella en acatamiento a ese codigo y siguiendo nuestras convicciones
ideoldgicas.

Soélo entonces, repito, veremos nuestra Constitucion como la realizado-
ray organizadora de la mas pristina justicia social.

VIII. ANEXO
FECHAS DE APROBACION DE LOS ARTICULOS
MENCIONADOS EN EL ESTUDIO

ARTICULO FECHA DE APROBACION
POR EL CONSTITUYENTE
lo. 13 de diciembre de 1916
20. 13 de diciembre de 1916
3o. 16 de diciembre de 1916
4o. 18 de diciembre de 1916
60. 15 de diciembre de 1916
7o. 21 de diciembre de 1916
8o. 15 de diciembre de 1916
9o. 22 de diciembre de 1916
10 19 de diciembre de 1916
11 19 de diciembre de 1916
12 19 de diciembre de 1916
13 10 de enero de 1917
14 19 al 21 de diciembre de 1916
15 21 de diciembre de 1916
16 13 de enero de 1917
17 21 de diciembre de 1916
18 3 de enero de 1917
19 29 de diciembre de 1916
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ARTICULO FECHA DE APROBACION
(continuacion) POR EL CONSTITUYENTE
21 13 de enero de 1917
22 12 de enero de 1917
23 5 de enero de 1917
25 5 de enero de 1917
26 5 de enero de 1917
27 29 de enero al 2 de febrero de 1917
28 17 de enero de 1917
29 13 de enero de 1917
115 25y 29 de enero de 1917
5%y 123 23 de enero de 1917
103, 106, 107 22 de enero de 1917
Firma y protesta 31 de enero de 1917
Promulgacion 5 de febrero de 1917
Inicio de vigencia lo. de mayo de 1917
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LA CONSTITUCION DE 1917 Y EL. CONVENIO 138
DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL
DEL TRABAJO

Maria Elena MANSILLA Y MEJiA

Los nifios y el cumplimiento del derecho son el
Juturo de todo pais.
Andénimo

SUMARIO: 1. Presentacién. 11. Consideraciones previas. 111. Constitucion
9 Estado. IN. Normas-principios y normas-reglas. V. La Constitucion y los
tratados internacionales. V1. ;Son las relaciones internacionales un deber
guridico o una necesidad? V1. Articulo 133 constitucional. VIIL. Andlisis
del articulo 133 constitucional. IX. Convenio 138 sobre la Edad Mini-
ma de Admasion al Empleo. X. Andlisis del Convenio. X1. Antecedentes.
XII. Objetivo Fundamental: la proteccion del menor. XII1. ;Cudndo
se es miio? XIV. Limites a la edad de empleo en las dwersas ramas
laborales. XV. Aplicacion de la ley nacional. XVI1. Excepciones favo-
rables al menor. XVII. Presentacion de memorias. XVIIIL. Sanciones.
XIX. La Constitucion de 1917 y sus reformas en el trabajo de los me-
nores. XX. Reformas constitucionales. XX1. Ley Federal del Trabajo.
XXII. Consideraciones_finales.

1. PRESENTACION

La Constituciéon de 1917, considerada superior, a la de Weimar de 1919,
por su ideologia social, tiene una gran riqueza de puntos para investigar, re-
flexionar y escribir sobre ellos, tal situacion dificulté elegir el tema, ya que al
provenir de la norma fundamental del pais, todos son atractivos, interesantes
y sin discusion, de gran trascendencia.

En tal sentido después de meditar en las distintas disposiciones de la
Constitucion sobre las que se podria escribir, se eligi6 la relacion de la Cons-
titucion con el Convenio 138 de la Organizacién Internacional del Trabajo,
por las razones siguientes: su reciente vigencia, 6 de junio de 2016, su pro-
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teccién a los menores, riqueza humana pensante presente y futura de todo
Estado, y, en forma muy especial, porque la Convencion a través de sus nor-
mas de remisiéon al derecho nacional, confirma la naturaleza del derecho
internacional privado, como una técnica juridica, que se encuentra en toda
rama del derecho, como un derecho para el derecho, por ser un derecho de
aplicacion del derecho.

I1. CONSIDERACIONES PREVIAS

En toda comunidad hay normas, y reglas juridicas cuyo origen se encuentra
en un principio juridico, que muestra la esencia de la justicia, en la direccion
de las relaciones humanas, este orden juridico se funda en una Constitucion.
Constitucion significa crear, ¢qué crea una Constitucion?, ;como? y
Jpara qué?
Un principio de respuesta lo da el doctor Burgoa' al exponer:

Prescindiendo de la maltiple tipologia y de la variadisima clasificacion de las
constituciones a que conduce intrinsecamente la doctrina, nos atrevemos a
sostener que las numerosas y disimiles ideas que se han expuesto sobre dicho
concepto pueden subsumirse en tres tipos genéricos que son la constitucion
real u ontoldgica social, la deontoldgica y la juridico positiva.?

Ontologicamente, la Constitucion manifiesta la realidad de las necesi-
dades del ser y modo de ser de un pueblo en su vida politica econémica,
social y juridica.

Deontolégicamente una Constitucion expresa lo que un pueblo quiere
ser, asi es un conjunto de ideales y principios por lograr. En este punto la
Constitucion se integra de normas-principios: libertad, justicia, igualdad.

Frente a estos dos aspectos de una Constitucion, esta el teleologico que
tiende a lograr fines, son las aspiraciones de un pueblo que el doctor Bur-
goa defini6 como “lo que el pueblo quiere y debe ser”.

Un dltimo tipo genérico de la Constitucion, dice el doctor Burgoa, se
refiere a la Constitucion juridico-positiva, la cual se “...traduce en un con-
junto de normas de derecho basicas y supremas cuyo contenido puede o no

3

reflejar la Constitucién real o teleoldgica”.

I Burgoa Orihuela, Ignacio, Diccionario de derecho constitucional, garantias y amparo, México,

Porraa, 2011.
2 Idem.
3 Idem.
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Esto es lo que debe ser una Constitucion, la realidad es que puede ser
o no producto de su pueblo, o el resultado del ejercicio de un poder ili-
mitado o de un poder tendiente a satisfacer los fines éticos y axiologicos
que todo pueblo necesita sin importar su forma, naturaleza, tendencias o
ideales. Todo pueblo tiene una Constitucién flexible o rigida, escrita o no
escrita, pero todo pueblo, en funcién de sus circunstancias anhelos, ideales
o necesidades, tiene una Constitucién.

Tales propositos conducen al tedrico de la Constitucion: Carl Schmitt,
quien expone que la Carta Fundamental tiene un sentido absoluto y uno re-
lativo: “...Constitucion en sentido absoluto puede significar una regulacion
legal, es decir un sistema de normas supremas y ultimas”.*

Aqui la palabra “Constitucién” designa una unidad y totalidad. Tam-
bién es por eso factible identificar Estado y Constitucion, en el sentido de
que la Gonstitucion es el Estado, porque el Estado es tratado como un de-
ber ser normativo y se ve en ¢l s6lo un sistema de normas, una ordenacion
“Juridica” que vale como deber... que se coloca como una unidad cerrada,
sistematica de normas y sirve para fundar un concepto absoluto de Consti-
tucion lo que significa “...una regulacion legal y fundamental, es decir, un
sistema de normas supremas y ultimas”.

Frente a la Constitucién en sentido absoluto, Carl Schmitt se refiere a la
Constitucion relativa. (Qué quiere decir con esto?

Carl Schmitt sostiene que la:

Constitucion, en sentido relativo, significa, la ley constitucional en particular
de un Estado. Una Constitucién tiene un origen y éste es el poder, un poder
que la crea. La Constitucién como norma de normas solo es valida, solo pue-
de ser vigente y derivar de un poder, de una voluntad con vida, una norma no
es valida por si misma, es valida porque esta animada por el principio general
del derecho de la justicia y es con este fundamento valorativo que organiza
al Estado.’

Ante esto, surge la pregunta ¢qué es el Estado? Cuando Luis XIV dice:
“El Estado soy yo” muestra el gran poder que tiene el absolutismo que ejer-
ce sobre un territorio en el que se asienta un pueblo, estos tres elementos son
los que constituyen el Estado. Tal frase absolutista y su ejecucién gson eter-
nos?, no, €so no es posible, un pueblo quiere libertad y justicia y con base en
tales principios, crea un Poder Constituyente que formule una Constituciéon
que organice a un pueblo y otorgue un poder limitado a la autoridad.

* Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucién, México, S.N.E. Editora Nacional, 1981, p. 8.
5 Idem.
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No mas, nunca mas, el gobernante sera el Estado, el Estado es el pueblo
que habita un territorio y es protegido por una Constitucién creada por un
Poder Constituyente y aplicada por el poder derivado que ejerce un gobier-
no, poder que estara siempre limitado por una Constitucion.

Acorde a lo expuesto, una Constitucion es “Constitucion del Estado”,
es decir de la unidad politica de un pueblo organizado, en convivencia con
un conjunto de 6rganos cuyas atribuciones tienen por objeto satisfacer las
necesidades del pueblo que creé la Constitucién a través de un Poder Cons-
tituyente, quien debe introducir en ella los elementos que menciona el doc-
tor Burgoa, el ontoldgico, el deontologico y el teleologico para ser, como
dice Carl Schmitt una norma de normas.

Con estas dos breves citas se parte de la premisa de que la Consti-
tucién es la norma suprema, es la norma de normas, sobre la cual no
hay ni debe haber norma alguna. Esta norma de normas a la que Carl
Schmitt une al Estado lo conduce a determinar la relacién entre Cons-
titucion y Estado.

III. CONSTITUCION Y ESTADO

Carl Schmitt inicia su teoria con el origen del Estado en su concepciéon con-
tractualista, a partir de ahi busca establecer la diferencia entre el pacto que
crea al Estado y el pacto constitucional.

A fin de fundamentar su teoria respecto al pacto creador del Estado o
pacto social y el pacto constitucional. Carl Schmitt sostiene que el pacto
o contrato social y el pacto constitucional, implican situaciones diferentes.

El contrato o pacto social forma la unidad politica del pueblo, es el
presupuesto logico y materialmente indispensable para la existencia de una
Constitucion. El contrato social es el presupuesto 16gico necesario para la
creacion de un Poder Constituyente del que surja la Constitucion.

Por el contrario, la Constitucién surge como resultado de un acto poli-
tico del pueblo politicamente capacitado.

Atento a lo anterior, si se parte de la teoria contactualista del Estado, el
pacto da lugar a una sociedad que se organiza como pucblo, como nacién
con capacidad de obrar, es entonces cuando con madurez politica, percibe
la necesidad de darse una Constituciéon que organice al pueblo y al poder,
de esta forma, es como se integra el Poder Constituyente del cual emanara
la Constitucion, la que establecerd legalmente el equilibrio entre pueblo

6 Ibidem, p. 25.
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y poder, para lograrlo creara los 6rganos que formulen leyes en las que se
determinen los derechos y las obligaciones del pueblo y las atribuciones del
poder asi como sus fines y limitaciones.

Magistralmente, Carl Schmitt incorpora a la Constituciéon tanto su ori-
gen como su contenido. El origen ya se dijo es una sociedad politicamente
unida y la Constitucion es su efecto, pero ¢cudl es su contenido?, geste solo
debe dirigirse a proteger a la sociedad politica, y dar atribuciones y limites
al poder organizado en la Constitucion?

La respuesta es que el contenido de la Constitucion es doble: protege
a la sociedad con fundamento en principios a los que Gustavo Zagrebels-
ky” denomina normas-principios en tanto que las disposiciones que otorgan
atribuciones y determinan los limites al poder son normas-reglas.

Las normas-principios de la Constitucién son el elemento deontolégico,
el fundamento valorativo cuya teleologia protege a los tres elementos del
Estado, las normas-reglas son el elemento ontologico, organizan, disponen
y ejecutan.

La pregunta es ¢como distinguir estas dos clases de normas de la Cons-
titucion?

La respuesta es la siguiente: las normas-principios contienen valores
axiologicos, contienen el deber ser, las normas-reglas se dirigen a la reali-
dad. Gustavo Zagrebelsky diferencia con precision y claridad meridianas
las dos clases de normas de la Constitucion. Las distinciones que establece
son irrefutables.

IV. NORMAS-PRINCIPIOS
Y NORMAS-REGLAS

Dada la gran importancia y trascendencia de las normas constitucionales es
indispensable continuar con lo que expone Zagrebelsky respecto a las dife-
rencias de estas dos clases de normas, en tal sentido sostiene:

— Los principios son evidentes, las reglas se interpretan.

— Alos principios se les adhiere, a las reglas se les obedece.

— Los principios dan criterios para tomar una posicion, las reglas di-
cen lo que se debe hacer.

7 Cfi Zagreblesky, Gustavo, El derecho diictil, 10a. ed., Madrid, Editorial Trotta, 2011,
pp- 109-122.
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— Los principios carecen de supuesto, las reglas tienen supuesto y con-
secuencia.
— Los principios son imprecisos, las reglas son rigidas.

V. LA CONSTITUCION Y LOS TRATADOS
INTERNACIONALES

Dentro de este doble contenido normativo de la Constitucién, creada por
un Poder Constituyente surge una pregunta, ;éste es el anico contenido de
una Constitucién? ;La Constitucion solo se limita a preservar sus elementos
constitutivos pueblo, territorio y poder?

Carl Schmitt® sostiene que dentro de las normas principio y las normas
regla se contemplan las relaciones con otros Estados por lo que, afiade la:
“Constituciéon de un Estado independiente no puede descansar en un trata-
do internacional con terceros Estados, sin embargo la existencia de terceros
Estados obliga a la interrelaciéon”, por lo tanto Garl Schmitt introduce las
relaciones internacionales en una Constituciéon al decir que el Estado al
tener existencia politica tiene autodeterminacién y en su ejercicio entabla
relaciones con otros Estados.

Esta autodeterminacion le permite interrelacionarse con otros Estados
y celebrar tratados con ellos, pero hay que distinguir, dice Schmitt, los trata-
dos no son la Constitucion; estan en ella, son parte de ella y estan regulados
por ella, pero no son la Constitucion.

Sise unen las teorias de Carl Schmitt y Zagrebelsky, se llega a la conclu-
sion de que el origen de los tratados es la norma-principio manifestada en la
autodeterminacion, ya que libre y soberanamente un pueblo decide incluir
en su Constitucion, la posibilidad de adquirir un compromiso internacional
con otro u otros Estados.

En tal sentido Carl Schmitt® sostiene:

...s1 una prescripcion legal del derecho constitucional establece que las re-
glas generalmente reconocidas del derecho del Estado Internacional valdran
como clemento obligatorio “del derecho estatal”, esto significa que: se han
celebrado para dar contenido a ciertas normas internacionales reconocidas
también por el Estado mismo de que se trate, es decir son normas y no pactos,

8 Schmitt, Carl, op. cit., p. 81.
Ibidem, pp. 82y ss.
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hay un acto formal de transformacién que da lugar al fundamento juridico
que le da validez estatal al tratado.

De esta forma las reglas internacionales o tratados aceptados por un Es-
tado, se transforman en derecho legal del Estado, pero es necesario aclarar
que un tratado internacional no es una ley constitucional, sélo deriva de la
Constitucion y forma parte del derecho interno.

A lo anterior Carl Schmitt anade:

Cuando por virtud de una obligacioén internacional, se acepta en las leyes
constitucionales de un pais, el contenido de ciertas estipulaciones internacio-
nales, esto no significa una supresioén, ni siquiera disminucién de la indepen-
dencia politica del Estado, que asegura asi sus obligaciones internacionales
mediante la forma juridico-politica de las leyes constitucionales. [...] La for-
ma de ley constitucional sirve a esta finalidad. Pero tales determinaciones no
son actos del Poder Constituyente de un pueblo, s6lo se emplean en interés
de un deber juridico-internacional es el concepto relativizado de ley consti-
tucional como el medio técnico formal para conseguir una validez reforzada
dentro del Estado.!?

VI. :SON LAS RELACIONES INTERNACIONALES
UN DEBER JURIDICO O UNA NECESIDAD?

De acuerdo con lo expuesto por Carl Schmitt, surge la pregunta jexiste
realmente un deber juridico internacional de establecer relaciones con otros
Estados?

Este cuestionamiento conduce a la siguiente reflexion: si el Estado tiene
como unico elemento vivo al pueblo, éste se compone de seres humanos que
requieren una convivencia social y toda persona es eminentemente social,
con diversas graduaciones de comunicacion, pero finalmente es un zoon po-
littkon como lo defini6 Aristoteles.

Atento a lo anterior s6lo queda concluir que hay una real y natural so-
ciabilidad de la humanidad, por lo que la inicial pregunta respecto a si exis-
te el deber internacional de que los Estados establezcan relaciones entre si?,
la respuesta es necesariamente negativa, los Estados al establecer relaciones
entre ellos no lo hacen por deber, las relaciones surgen por muchas razones,
la principal es la necesidad, lo que nuevamente conduce al pensamiento del
estagirita, quien sostuvo que todo tiene su origen en la necesidad.

10 Ibidem, p. 85.
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Hablar de necesidades en términos abstractos no aclara nada, por lo
que es indispensable sefialarlas concretamente. Las necesidades que tiene
un pueblo son econdémicas, comerciales, culturales, sociales y juridicas, lo
que significa que los Estados establecen relaciones para satisfacer estas ne-
cesidades, de todas ellas la que atafe a este trabajo son las juridicas.

cComo se llevan a efecto las relaciones juridicas entre los Estados?

Diversos han sido los momentos de desarrollo de las relaciones inter-
nacionales. Se iniciaron facticamente, después se basaron en el principio de
reciprocidad y como tltima forma se llevaron a efecto mediante convenios
acuerdos o tratados, cuya negociacion debera responder a la satisfaccion de
las necesidades de ambas partes.

VII. ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL

Un problema dentro del derecho constitucional mexicano fue determinar
la jerarquia de los tratados, y el derecho interno. Punto dificil de revolver ya
que razonada o no la situacion exigia atender a la naturaleza del tratado, por
lo que era necesario aclarar si el articulo 133 era una norma-principio o una
norma-regla, ya que como se dijo la Constitucién contiene las dos clases de
normas.

VIII. ANALISIS DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL

El articulo 133 dispone:

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Uniéon que emanen de ella y
todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran
la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces de cada Estado se arreglaran a
dicha Constitucion, leyes y tratados a pesar de las disposiciones en contrario
que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados.

La redaccion de esta norma dio grandes problemas en cuanto a que
Jquién tenia mayor jerarquia, las leyes emanadas del Congreso o los tra-
tados?
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Durante mucho tiempo se sostuvo que serian jerarquicamente supe-
riores las leyes del Congreso por varias razones, entre ellas, el ser derecho
totalmente nacional, razén por la cual el Constituyente las habia colocado
antes de los tratados.

Con el tiempo se sostuvo que las leyes federales y tratados internacio-
nales tenian la misma jerarquia, sin embargo a medida que las relaciones
internacionales se incrementaban, la discusion sobre la jerarquia normativa
del articulo 133 se agudizo, al grado de que en 1999 se dio un cambio dras-
tico abandonandose el criterio la igualdad jerarquica de las leyes federales y
los tratados internacionales.

Dada la importancia de las interpretaciones del articulo 133, se inclu-
yen la ejecutoria de 1999, en que por contradiccion de tesis se constituyo
jurisprudencia, y las resoluciones emitidas en el mismo sentido en 2007 y
2011.

Hasta el 11 de mayo de 1999, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, declar6 que las “LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNA-
CIONALES TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA”.

En 1999 cambio radicalmente su criterio y emitio la tesis contraria, los
tratados internacionales tendrian una jerarquia superior a las leyes federales.

TRATADOS INTERNACIONALES, SE UBICANJERARQUICAMENTE POR ENCIMA
DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONS-
TITUCION FEDERAL!'!

Persistentemente en la doctrina se ha formulado la interrogante respecto
a la jerarquia de normas en nuestro derecho. Existe unanimidad respecto de
que la Constitucion Federal es la norma fundamental y que aunque en princi-
plo la expresion “...seran la Ley Suprema de toda la Union...” parece indicar
que no s6lo la Carta Magna es la suprema, la objecion es superada por el he-

1T Amparo en revisién 1475/98. Sindicato Nacional de Controladores de Transito Aé-

reo, 11 de mayo de 1999. Unanimidad de diez votos. Ausente: José Vicente Aguinaco Ale-
man. Ponente: Humberto Roman Palacios. Secretario: Antonio Espinoza Rangel.

El Tribunal Pleno, en su sesién privada celebrada el veintiocho de octubre en curso,
aprobd, con el numero LXXXVII/1999, la tesis aislada que antecede; y determiné que la
votacion es idonea para integrar tesis jurisprudencial. México, Distrito Federal, a veintiocho
de octubre de mil novecientos noventa y nueve.

Nota: Esta tesis abandona el criterio sustentado en la tesis P. C/92, publicada en la Ga-
ceta del Semanario Judicial de la Federacién Namero 60, Octava Epoca, diciembre de 1992,
pagina 27, de rubro: “LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MIS-
MA JERARQUIA NORMATIVA”. Novena Epoca Instancia: Pleno, num. de registro: 192867.
Tesis aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. X, Noviembre de 1999,
Materia(s): Constitucional, Tesis, P. LXXVII/99, p. 46.
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cho de que las leyes deben emanar de la Constitucion y ser aprobadas por un
6rgano constituido, como lo es el Congreso de la Unién y de que los tratados
deben estar de acuerdo con la Ley fundamental, lo que claramente indica que
solo la Constitucion es la Ley suprema. El problema respecto a la jerarquia de
las demas normas del sistema, ha encontrado en la jurisprudencia y en la doc-
trina distintas soluciones, entre las que destacan: supremacia del derecho fe-
deral frente al local y misma jerarquia de los dos, en sus variantes lisa y llana,
y con la existencia de “leyes constitucionales”, y la de que serd ley suprema la
que sea calificada de constitucional. No obstante, esta Suprema Corte de Jus-
ticia considera que los tratados internacionales se encuentran en un segundo
plano inmediatamente debajo de la de la Ley Fundamental y por encima del
derecho federal y el local. Esta interpretacion del articulo 133 constitucional,
deriva de que estos compromisos internacionales son asumidos por el Estado
mexicano en su conjunto y comprometen a todas sus autoridades frente a la
comunidad internacional; por ello se explica que el Constituyente haya fa-
cultado al Presidente de la Reptblica a suscribir los tratados internacionales
en su calidad de jefe de Estado y, de la misma manera el Senado interviene
como representante de la voluntad de las entidades federativas y, por medio
de su ratificacién, obliga a sus autoridades. Otro aspecto importante para
considerar esta jerarquia de los tratados, es la relativa a que en esta materia
no existe limitacion competencial entre la Federacion y las entidades fede-
rativa, esto es, no se toma en cuenta la competencia federal o local del con-
tenido del tratado, sino que por mandato expreso del propio articulo 133 el
Presidente de la Republica y el Senado pueden obligar al Estado mexicano
en cualquier materia, independientemente de que para otros efectos ésta sea
competencia de las entidades federativa. Como consecuencia de lo anterior,
la interpretacion del articulo 133 lleva a considerar en un tercer lugar al de-
recho federal y al local en una misma jerarquia en virtud de lo dispuesto en el
articulo 124 de la Ley Fundamental, el cual ordena que “Las facultades que
no estan expresamente concedidas por esta Constitucion a los funcionarios
federales, se entienden reservadas a los Estados. “..No se pierde de vista que
en su anterior conformacion, este Maximo Tribunal habia adoptado una po-
sicion diversa en la tesis P./92, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, Numero 60, correspondiente a diciembre de 1992, pagina
27, de rubro: “LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES, TIENEN
LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA”, Sin embargo este Tribunal Pleno consi-
dera oportuno abandonar tal criterio y asumir el que considera la jerarquia
superior de los tratados incluso frente al derecho federal.
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TRATADOS INTERNACIONALES, SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPRE-
MA DE LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICA]\TENTE POR ENCIMA DE LAS LE-
YES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES INTERPRETACION DEL ARTICULO
133 CONSTITUCIONAL!?

La interpretacion sistematica del articulo 133 de la Constitucion Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos permite identificar la existencia de un
orden juridico superior, de caracter nacional, integrado por la Constitucién
Federal, los tratados internacionales y las leyes generales. Asimismo, a partir
de dicha interpretacién, armonizada con los principios de derecho interna-
cional dispersos en el texto constitucional, asi como con las normas y pre-
misas fundamentales de esa rama del derecho, se concluye que los tratados
internacionales se ubican jerarquicamente debajo de la Constitucion Federal
y por encima de las leyes generales, federales y locales, en la medida en que
el Estado Mexicano al suscribirlos, de conformidad con lo dispuesto en la
Convencién de Viena Sobre el Derecho de los Tratados entre los Estados
y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales vy,
ademas, atendiendo al principio fundamental de derecho internacional con-
suetudinario pacta sunt servanda, contrae libremente obligaciones frente a la
comunidad internacional que no pueden ser desconocidas invocando normas
de derecho interno y cuyo incumplimiento supone, por lo demas, una respon-
sabilidad de caracter internacional.

CONVENIO SOBRE TRANSPORTES AEREOS ENTRE EL GOBIERNO DE LOS Es-
TADOS UNIDOS MEXICANOS Y EL. GOBIERNO DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA. DEBE PREVALECER, CONFORME A LOS PRINCIPIOS DEJERARQUTA
Y ESPECIALIDAD, SOBRE LAS LEYES TRIBUTARIAS.!3

12 Amparo en revision 120/2002. Mc. Cain México, S.A. de C.V. 13 de febrero de 2007.
Mayoria de seis votos. Disidentes: José Ramén Cossio Diaz, Margarita Beatriz Luna Ramos,
José Fernando Iranco Gonzalez Salas, José de Jesus Gudifio Pelayo y Juan N. Silva Meza.
Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secretarios: Andrea Zambrana Castafieda, Ra-
fael Coello cetina, Malkab Nobigrol Kleinman y Maura S. Sanabria Martinez.

El Tribunal Pleno, el veinte de marzo en curso, aprobd, con el nimero IX/2007, la tesis
aislada que antecede. México, Distrito Federal, a veinte de marzo de dos mil siete.

Nota: En la sesiéon publica de trece de febrero de dos mil siete, ademas del amparo en
revision 120/2002, promovido por Mc Cain México, S.A. de C.V,, se resolvieron los ampa-
ros en revision 1976/2003, 787/2004, 1384/2004, 16512/2004, 12277/2004, 1576/2005,
173872005, 207572005, 74/2006, 8125/2006, 948/2006, 1380/2006, y el amparo directo
en revision 1850/2004, respecto de los cuales el tema medular correspondio6 a la interpreta-
ci6n del articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a que se
refiere esta tesis aislada.

Novena Epoca, Nam. de Registro: 172650, Instancia: Pleno, Tesis Aislada, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, t. XXV, abril de 2007, Materia(s): Constitucional, Tesis: P. IX/2007, p. 6.

13 CQUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIR-
CUITO.

DR © 2017. Universidad Nacional Autonoma 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

128 MARIA ELENA MANSILLA Y MEJIA

El Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la
tesis P IX/2007, publicada en el Semanario Fudicial de la Federacion y su Gaceta,
novena ¢época, tomo XXV, abril de 2007, pagina 6, de rubro: “TRATADOS
INTERNACIONALES, SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA
UNION Y SE UBICAN JERARQUICAI\/IENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENE-
RALES, FEDERALES Y LOCALES INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONS-
TITUCIONAL®, sostuvo que los tratados internacionales son parte integrante
del orden juridico superior nacional, ubicandose jerarquicamente por encima
de las leyes generales, federales y locales, cobrando especial relevancia en este
aspecto el criterio de especialidad —/lex specialis derogat legi generali—, conforme
al cual, cuando entre diversas normas pueda plantearse un conflicto en razéon
de una relaciéon de especialidad, debe prevalecer la mas concreta en relacion
con otra mas genérica. En este contexto, cuando exista antinomia entre el
Convenio sobre Transportes Aéreos entre el gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos y el Gobierno de los Estados Unidos de América vy las leyes tribu-
tarias, al exentar aquél y gravar éstas diversos productos a bordo de aeronaves
de impuestos y gravamenes nacionales, conforme a los criterios de jerarquia
y especialidad de la ley, la normativa que debe prevalecer es el convenio in-
ternacional, pues fue establecido para asegurar el desarrollo del transporte
aéreo, alcanzar el bienestar comtn con bases de igualdad y reciprocidad, sin
que por ello transgreda el principio de legalidad tributaria, aunado a que el
Codigo Fiscal de la Federacion, en su articulo lo., prevé una clausula de su-
mision de las leyes tributarias a los tratados internacionales de los que México
sea parte, los que tienen el caracter de preferentes”.

De acuerdo con las tesis transcritas, después de largos afios de discusion
e incertidumbre respecto a la jerarquia que debian tener los tratados, la
Corte interpreto el articulo 133 y dispuso que los tratados tendrian la je-
rarquia inmediata inferior a la Constitucion e inmediata superior a las leyes
federales, por lo que la decision resolvié el problema mediante una norma
regla y olvidé la importancia del articulo 133, cuya verdadera naturaleza es
la de una norma principio.

Pese a la interpretacién senalada, darle tal ubicacién a los tratados
no representaria ningin problema si el Senado, en ejercicio de la atribu-
cién que tiene para aprobarlos, realizara un verdadero andalisis respecto a

Revision fiscal 36/2011. Administrador de lo Contencioso de Grandes Contribuyentes
“6” de la Administracién Central de lo Contencioso de Grandes Contribuyentes del Servicio
de Administracion Tributaria 16 de junio de 2011. Unanimidad de votos. Ponente: Jean
Claude Tron Petit. Secretario: Anibal Jests Garcia Cotonieto.

Novena Epoca, Num. De Registro: 161358, Instancia: Tribunales de Circuito, Tesis Aisla-
da, Fuente: Semanario fudicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXXIV, agosto de 2011, Materia(s):
Constitucional, Administrativa, Tesis 1.4°.A.789 A, p. 1303.
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la constitucionalidad de los tratados. El Senado tiene la gran responsabili-
dad de velar porque los tratados que México celebre con otro Estado, estén
siempre de acuerdo con la Constitucion, y por lo tanto con los principios
generales del derecho o normas-principios que la sustentan asi como con
los principios juridicos propios de cada una de las materias respecto de los
tratados que se realicen.

México, a la fecha ha celebrado, en todas las areas, tratados bilaterales,
multilaterales y atin los denominados universales, s6lo a manera de ejemplo,
es parte del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, del Acuer-
do con la Unién Europea, de los acuerdos para la Promocion y Proteccion
Reciproca de la Inversién Extranjera y ltimamente firmé ad-referendum el
Tratado de Asociacion Transpacifico.

Junto a estos grandes acuerdos celebrados con otros Estados, México
también ha asumido compromisos a través de Convenios con organismos
internacionales, tal es el caso del Convenio 138 de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo sobre la Edad Minima de Admision al Empleo, celebra-
do en Ginebra el 26 de junio de 1973, al que México se adhirié por lo que,
después de seguir el procedimiento constitucional fue publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 6 de junio de 2016, fecha en que entré6 en vigor.

IX. CONVENIO 138 SOBRE LA EDAD MINIMA
DE ADMISION AL EMPLEO

México, en cumplimiento del compromiso adquirido el 25 de mayo de 2015,
al ratificar el Convenio 138 sobre la Edad Minima de Admision al Empleo,
lo promulgé y publicé el 6 de junio de 2016.

El titulo del Convenio tnicamente se refiere a la edad minima de ad-
mision al empleo, sin aludir en €1, a quien regula en particular, sin embar-
go, en el proemio, el documento aclara que el objeto de protecciéon son los
menores, en esta tesitura el Convenio propone remplazar gradualmente los
instrumentos actuales sobre la edad minima para acceder al empleo, con el
fin de abolir el trabajo de los menores de 18 anos, edad en la que se deja de
ser menor, como lo establece el Convenio del cual México es parte.

X. ANALISIS DEL CONVENIO

La Convencion, al referirse a la edad minima para la admisiéon al empleo
contempla inicialmente solo el género, ya que hay diferentes edades en aten-
cion a los distintos campos laborales, cuyas caracteristicas pueden permitir
una mayor o menor edad.
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En este orden de ideas, es necesario destacar los aspectos del Convenio
que seran objeto de analisis:

XI. ANTECEDENTES

En el preambulo, el Convenio senala como antecedentes, en materia de
limites a la edad para ingresar a trabajar, diez instrumentos de los cuales
el primero data de 1919, en tal sentido es importante destacar las con-
venciones que protegieron a los menores dentro de las mas disimbolas
actividades.

Los convenios sobre la edad minima celebradas en las ramas labora-
les fueron las siguientes: Industria 1919, Maritima 1920, Agricultura 1921,
Panoleros y fogoneros 1921, Trabajos no industriales 1932, Revision del
trabajo maritimo 1936, Revision del trabajo industrial 1937, Trabajos no
industriales 1937, Pescadores 1959, Subterraneo 1965.

Esta proteccion inicial de los menores, respecto a su acceso al trabajo,
aument6 en el Convenio 138, al establecer el articulo 50. numeral 3, nueve
actividades en las que la proteccion al menor seria obligatoria. Tales activi-
dades son las que a continuacioén se enuncian:

Minas y canteras, industrias manufactureras, construccién, servicios,
electricidad gas y agua, saneamiento, transporte, almacenamiento, comu-
nicaciones y transportes, plantaciones, explotaciones agricolas con destino
al comercio.

Destacados las dos clases de proteccion anteriores, se abordaran los
puntos fundamentales de la Convencién.

XII. OBJETIVO FUNDAMENTAL:
LA PROTECCION DEL MENOR

La proteccion del menor requirié del transcurso de muchos afios, ya que
solia tratarsele como mercancia de trabajo al grado de estimular los naci-
mientos con el fin de que al morir los padres, por la explotaciéon laboral,
fueran substituidos por los hijos sin importar su poca edad, pero si su bajo
costo.

Los niflos' fueron considerados fuente de trabajo barato en una indus-
trializacién que casi se consideraba sacrosanta.

1 Cfr. Lopez-Rey, Manuel, Criminologia, Madrid, Editorial Aguilar,1975, p. 235.
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En Inglaterra, patria de la revolucién industrial, la Ley de Fabricas de
1802 limitd, como primera medida, el trabajo infantil a doce horas diarias,
prohibiendo el trabajo nocturno de los menores.

La situacion mejor6 en 1823, con una nueva ley que estableci6 una
serie de gradaciones conforme a las cuales ningtin menor deberia trabajar
mas de nueve horas diarias.

La situacion no fue mejor en Estados Unidos, su produccion industrial
se apoyaba en casi dos millones de menores de dieciséis anos explotados
como trabajadores. En el sur, la cuarta parte de los obreros en las fabricas
de algodon eran menores, de los cuales 20,000 tenian menos de doce afios,
entre ellos ninos de seis y siete afos trabajan trece horas diarias.

Todavia en 1913, cuando Wilson consigui6 afirmar legislativamente su
politica de New Freedom la ley aprobada por el Congreso, que prohibia el
trabajo de todo menor de catorce aos, fue declarada inconstitucional por
el Tribunal Supremo.

En consonancia con lo expuesto, no resulta extrafio que la primera
Convencidn en el area industrial se haya celebrado hasta 1919 y después de
un largo camino se celebra en Ginebra en 1973 la Convencion 138, vigente
para México a partir del 6 de junio de 2016.

XIII. ;CUANDO SE ES NINO?

En la observancia de la proteccién al menor, el articulo lo. del Convenio 138
dispone:

Articulo. I. Todo miembro para el cual esté en vigor el presente Convenio se
compromete a seguir una politica nacional que asegure la abolicién efectiva
del trabajo de los ninos y eleve progresivamente la edad minima de admisiéon
al empleo o al trabajo a un nivel que haga posible el mas completo desarrollo
fisico y mental de los menores.

Este dispositivo conduce a determinar qué debe entenderse por
nino. La Convencién sobre los Derechos de los Ninos, de la cual Méxi-
co es Estado Parte desde 1991, dispone en el articulo lo.: “Articulo lo.
Para los efectos de la presente Convencioén, se entiende por nifio: todo
ser humano menor de 18 anos de edad, salvo que, haya alcanzado antes
la mayoria de edad”.
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XIV. LIMITES A LA EDAD DE EMPLEO
EN LAS DIVERSAS RAMAS LABORALES

¢Cudl es el origen de elegir los 18 afios y no otra edad? Se consider6 que era
necesario determinar en qué momento una persona adquiria madurez, por
lo que en el Seminario Europeo'® de las Naciones Unidas sobre Bienestar
Social, celebrado en Paris en 1949 fue donde los expertos determinaron que
serian los 18 anos.

En el Quinto Congreso sobre Defensa Social celebrado en Estocolmo
en 1958 se discuti6 la estandarizacion, de la edad, lo cual era dificil por las
diferentes caracteristicas de los pueblos. Un médico fue quien aporto la con-
clusion, sin que esto sea real y absolutamente cierto, que los dieciocho anos
es la edad en que, generalmente en todos los pueblos termina el periodo de
pubertad por lo que la determinaciéon de la edad de 18 afos no es arbitra-
ria, tuvo su origen en la medicina, ciencia que sostiene la existencia de tres
clases de edades:

— Evolutiva que comprende seis sub-clases
— Madurez que comprende tres
— Involutiva que también comprende tres clases

De estas tres clases, la que importa a este trabajo es la primera, denomi-
nada edades evolutivas,'® de ella se enunciaran las seis categorias, en aten-
cion a la diferente edad que comprende cada una y a que la Convencioén
en estudio, st bien parte de los 18 afios senalados por la Convenciéon de los
Derechos del Nino, también acepta diferentes edades de acuerdo con el
desarrollo, estado social, cultural y econémico, que puede darse en los dife-
rentes paises. En tal sentido las edades evolutivas son seis.

a) Primera infancia 0 a 3 afios

b) Segunda infancia 4 a 7 afios

c) Tercera infancia 8 a 14 afos

d) Pubertad o adolescencia 13 a 18 anos

o
~

Primera juventud 19 a 25 afos
Segunda juventud 26 a 30 anos

=

15 Idem.
16 Quiroz Cuarén, Alfonso, Medicina forense, México, Porraa, 1977.
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La Convencion, en estudio, se ubica en la cuarta edad evolutiva que
comprende de los 13 a los 18 anos a los que denomina la pubertad o ado-
lescencia, por lo que con el fin de confirmar los 18 afios como edad minima
para el empleo, el articulo 30. numeral I dispone: “La edad minima de ad-
mision a todo tipo de empleo o trabajo que por su naturaleza o las condi-
ciones en que se realice pueda resultar peligroso para la salud, la seguridad
o la moralidad de los menores, no debera ser inferior a los dieciocho afios”.

Lo anterior significa que la determinacién no se basa exclusivamente
en la edad clinica, sino que ademas se atiende a la naturaleza del trabajo,
maxima duraciéon y las condiciones especificas de cada Estado.

XV. APLICACION DE LA LEY NACIONAL
Y SUS LIMITES

La regla general de la Convencion, dispone que el menor debe iniciar su vida
laboral a partir de que deja de ser nifo, lo que ocurre a los dieciocho anos,
pese a ello, esta regla no es absoluta ya que permite que puedan laborar a los
13, 14 o 15 anos, e incluso a los doce si la legislacion interna de los Estados
parte lo autoriza.

En este orden de ideas el articulo 2 dispone que:

Todo miembro que ratifique el presente Convenio debera especificar en una
declaracion anexa a su ratificacion, la edad minima de admision al empleo o
al trabajo en su territorio y en los medios de transporte matriculados en su te-
rritorio, a reserva de lo dispuesto en los articulos 4 a 8 del presente Convenio,
ninguna persona menor de esa edad debera ser admitida al empleo o trabajar
en ocupacion alguna.

Notese que esta norma remite a la legislaciéon nacional de cada Estado
Parte, a fin de que sea ella la que determine la disminuciéon o el aumento de
la edad para emplear a un menor, tal como lo dispone el segundo numeral
del mismo articulo 2 que ala letra dice: “Todo miembro que haya ratificado
el Convenio podra notificar posteriormente al director General de la Ofici-
na Internacional del Trabajo mediante una declaracién, que establece una
edad minima mas elevada de la que fijo inicialmente”.

Esta libertad que el Convenio reconoce al Estado parte para aplicar su
legislacion, también estd limitada en el numeral tres, del mismo articulo 2, al
disponer que la disminucién de la edad para trabajar, nunca debera ser infe-
rior a la edad en que cese la obligacion de estudiar o inferior a quince anos.
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Es necesario destacar que la Convencion ofrece a los Estados parte, una
posibilidad mas de disminuir la edad laboral, esto ocurrira cuando la eco-
nomia del Estado parte, y sus medios de educacion estén insuficientemente
desarrollados caso en el cual la edad para trabajar podria iniciarse a los
catorce anos.

Frente a las disminuciones en la edad regulada por el articulo 2, el ar-
ticulo 3 reafirma la edad de dieciocho afios y considera la posibilidad de
una disminucién en la edad laboral del menor, el cual dispone: “La edad
minima de admisién a todo tipo de empleo o trabajo que por su natura-
leza o las condiciones en que se realice pueda resultar peligroso para la
salud, la seguridad o la moralidad de los menores no debera ser inferior a
dieciocho anos”.

De acuerdo con el dispositivo transcrito, la persona puede trabajar en
cualquier empleo a partir de los dieciocho anos, por lo que a contrario sensu,
el menor podra trabajar en cualquier empleo a partir de los dieciséis anos si
se satisfacen los requisitos siguientes:

— Que no se afecte la salud, la seguridad o la moralidad del menor, y

— Que sea instruido o se le dé la preparacion profesional para des-
empenar esa actividad tal como lo dispone el numeral 3 del arti-
culo 3o.

Articulo 3

3. No obstante lo dispuesto en el parrafo “1” de este articulo, la legislacion
nacional o la autoridad competente previa consulta con las organizacio-
nes de empleadores y de trabajadores interesadas, cuando tales organi-
zaciones existan podran autorizar el empleo o trabajo a partir de la edad
de dieciséis anos, siempre que queden plenamente garantizados, la salud,
la seguridad y la moralidad de los adolescentes, y que estos hayan recibido
instruccién o formacion profesional adecuada y especifica en la rama de
autoridad correspondiente.

Es pertinente aclarar, que dificilmente el menor tendrd una instruc-
cién o formacién profesional, a los dieciséis afios, ya que en un oficio seria
aprendiz.

Respecto a la formacién profesional, la posibilidad de que el menor la
haya adquirido a los dieciséis afios es improbable por no decir imposible, ya
que de estudiar estaria en el nivel de secundaria.
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Respecto a los estudios, el articulo 7, numeral “2” dispone:

Articulo 7

2) La legislacion nacional podra también permitir el trabajo o empleo de
personas de quince anos por lo menos, sujeta atn a la obligacién escolar, en
trabajos que revistan los requisitos previstos en los apartados a) y b) del pa-
rrafo anterior.

Los requisitos de los apartados a) y b) del parrafo 1 disponen textualmen-
te, que las condiciones de trabajo: “No sean susceptibles de perjudicar su sa-
lud o desarrollo” y “No sean de tal naturaleza que puedan perjudicar su asis-
tencia a la escuela, su participacién en programas de orientacién o formacioén
profesional aprobados por la autoridad competente, o el aprovechamiento de
la ensefianza que reciben”.

El parrafo 1 del articulo 7 exige también los requisitos de los puntos a) y
b) y es a un mas permisivo al disminuir la edad a trece o quince afos, siem-
pre que el trabajo sea ligero.

Se considera que es un contrasentido, que la Convencién tenga como
objetivo abolir el trabajo infantil y llegar al grado de disminuir la edad a los
12 anos ya que el articulo 7, parrafo 4, que establece:

Articulo 7

No obstante las disposiciones de los parrafos 1 y 2 del presente articulo, el
miembro que se haya acogido a las disposiciones del parrafo 4 del articulo 2
podra durante el tiempo que contintie acogiéndose a tales disposiciones, subs-
tituir las edades de trece y quince anos en el parrafo lo. del presente articulo,
por las edades de doce y catorce afios y la edad de quince anos, en el parrafo
2 del presente articulo, por la edad de catorce anos.

De acuerdo con el parrafo 4 del articulo 7, se podra disminuir la edad
de quince y trece anos a catorce y doce cuando de acuerdo con el articulo 2
la economia, del pais y la educacion estén “insuficientemente desarrolladas”.

Es importante destacar lo dafiino que puede ser el hecho de que, por
tratarse de un pais insuficientemente desarrollado, se permita a los menores
trabajar en una edad calificada como tercera infancia, esto lejos de ayudar
al desarrollo de un pais, lo condena al subdesarrollo, en atenciéon a que el
niflo se convertira en obrero y se le negara una preparacion superior.

En realidad las normas de la Convenciéon en estudio, no muestran dar
una proteccion real a los menores ya que entre los dieciocho afios en que se
deja de ser nifno y se tiene capacidad plena para acceder a cualquier empleo,
y los doce que se acepta como minimo, hay una diferencia de seis afos, pe-
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riodo en que el menor debe desarrollarse fisica e intelectualmente, por lo
que si se le permite trabajar, ain cuando su horario sea menor y las condi-
ciones en que labore no dafien su salud, el sélo hecho de tener un horario de
trabajo y un patrén o jefe que le exija un riguroso cumplimiento, a tan corta
edad, le impide desarrollarse plenamente, al anticipar su ingreso al trabajo
por seis anos, y en el mejor de los casos por tres o cuatro.

XVI. EXCEPCIONES FAVORABLES
AL MENOR

Frente a las situaciones sefialadas de disminucion de la edad laboral que de-
ben ser excepcionales, y no benefician al menor, el Convenio establece dos
excepciones mas en los articulos 5 y 6 que son muy razonables, e incluso
favorables.

El articulo 50. senala una obligacién y una excepcion en el numeral 3.
Las obligaciones consisten en que:

Articulo 5

3. Las disposiciones del presente Convenio deberan ser aplicables como
minimo a: minas y canteras; industrias manufactureras; construccion; servi-
cios de electricidad, gas y aguas; saneamiento; transportes; almacenamiento
y comunicaciones; y plantaciones y otras explotaciones agricolas que pro-
duzcan principalmente con destino al comercio, con exclusién de empresas
familiares o de pequenas dimensiones que produzcan para el mercado local y
que no empleen regularmente empleados asalariados.

La excepcion se refiere al trabajo de los menores en negocios familiares,
0 pequeilos empresas que no tengan empleados asalariados. Esto es benéfi-
co ya que el menor al trabajar en el negocio familiar ayuda a su economia
con la presuncioén iuris tantum de que no sera explotado.

La otra excepcion la regula el articulo 6o. que dispone:

Articulo 6

El presente Convenio no se aplicara al trabajo efectuado por los nifios o los
menores en las escuelas de ensenanza general, profesional o técnica o en otras
instituciones de formacién ni al trabajo efectuado por personas de por lo me-
nos catorce anos de edad en las empresas, siempre que dicho trabajo se lleve
a cabo segun las condiciones prescritas por la autoridad competente, previa
consulta con las organizaciones interesadas de empleadores y trabajadores,
cuando tales organizaciones existan y sea parte integrante de:
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a) Un curso de ensefianza o formacién del que sea primordialmente res-
ponsable una escuela o institucién de formacion;

Un programa de formacién que se desarrolle entera o fundamentalmente
en una empresa y que haya sido aprobado por la autoridad competente; o

Un programa de orientacion, destinado a facilitar la elecciéon de una ocu-
pacién o de un tipo de formacion

XVII. PRESENTACION DE MEMORIAS

La Convencién exige a los Estados parte, en los articulos 2, numeral 5,
y 4, numeral 2, la presentaciéon anual de memorias.

Las memorias son el medio por el cual la Organizacién Internacional
del Trabajo conoce, en cierta forma controla, y notifica a los Estados Parte
los compromisos que cada uno de ellos asume de acuerdo con su legislacion
o autoridad competente.

En tal sentido el articulo 22 de la Constitucién de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo dispone:

Articulo 22

Cada uno de los miembros se obliga a presentar a la oficina internacional
del trabajo una memoria anual sobre las medidas que haya adoptado para
poner en ejecucion los Convenios a los que se haya adherido. Estas memorias
seran redactadas en la forma que indique el Consejo de Administraciéon y
deberan contener los datos que solicite.

XVIII. SANCIONES

El Convenio 138 es un documento obligatorio, su naturaleza es imperativa,
en consecuencia su incumplimiento genera sanciones. En este punto nue-
vamente se dispone que el Estado parte deberd determinar en su legislacion
interna, quienes seran los responsables y las sanciones que se les deban
aplicar.

Es en el cumplimiento de los articulos que remiten a la legislaciéon na-
cional, que concretamente sonel 1,2, 3,7 4,9, 2 y 3 del Convenio y 22 de
la Constitucién de la Organizacién del Trabajo, donde claramente se ve
la aplicacion de la técnica juridica propia del derecho internacional pri-
vado, en atencién a que, el Convenio siempre remite a la ley nacional
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o a la autoridad competente y la autoridad competente sélo sera la que
designe la ley nacional.

XIX. LA CONSTITUCIONES DE 1917
Y SUS REFORMAS EN EL TRABAJO
DE LOS MENORES

De acuerdo con la division de las normas, en normas-principio y normas-
reglas, propuesta por Zagrebelsky, la proteccion de los menores en la Cons-
titucién mexicana se encuentra tanto en las normas-principios como en las
normas-reglas.

La norma-principio se reduce a cinco palabras: “El interés superior del
menor”.

En este orden de ideas el articulo 4o. constitucional parrafo séptimo, es
una norma principio que dispone:

Articulo 4o.

Parrafo séptimo

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira con
el principio del interés superior de la nifiez garantizando de manera plena
sus derechos.

Esta es una norma -principio porque se funda en el valor de preservar
al niflo en toda su extensioén y para lograrlo estan las normas-regla que de-
rivan de las normas-principio. Las normas-reglas de la Constitucion tienen
por objeto pormenorizar los aspectos fundamentales de proteccion a los
menores a fin de que se cumpla la norma-principios: “Del interés superior
del menor”.

La Constitucién de 1917, resultado del Constituyente de Querétaro,
protegi6 al menor en la materia laboral, en el articulo 123, fraccion 111
en tal sentido dispuso: “Los jévenes mayores de doce aflos y menores de
dieciséis tendran como jornada maxima la de seis horas. El trabajo de los
ninos menores de doce anos no podra ser objeto de contrato”.!?

Muy lejana estuvo esta norma, del criminal decreto de Porfirio Diaz
quien determiné que los nifios estaban aptos para trabajar a los siete afios.

El decreto de Porfirio Diaz fue inhumano, sin embargo debe recordarse
que con toda seguridad, el general Diaz, oriundo de un pueblo de Oaxaca,

17 Tena Ramirez, Felipe, Leyes fundamentales de México, México, Porrtia, p. 870.
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debe haber trabajado desde muy pequeno, razon por la cual para él, que los
menores trabajaran desde muy tierna edad, era una situacién natural, sin
embargo como presidente tenia la obligaciéon de cuidar por el bienestar del
pueblo, y particularmente de los nifios.

XX. REFORMAS CONSTITUCIONALES

La protecciéon al menor la realiz6 México desde la redaccion inicial de la
Constitucion de 1917. Sus reformas en términos generales han sido muchas,
sin embargo, respecto a la proteccién a los menores en materia laboral, sélo
han sido cuatro. Textualmente se transcribiran las disposiciones desde la pro-
teccion original en 1917, hasta la tltima reforma.

Primera reforma a la Constitucion en el trabajo de menores, se publico
en el Diario Oficial de la Federacion el 21 de noviembre de 1962, textualmente
disponia la “Prohibicién a la utilizacién, en el trabajo, de menores de 14
anos sin distinciéon de sexo”.

La segunda reforma fue el 31 de diciembre de 1974 en las fracciones II
y III del articulo 123 que establecieron:

II. La jornada maxima de trabajo nocturno sera de siete horas, quedan pro-
hibidos las labores insalubres o peligrosas, el trabajo nocturno industrial y
todo otro trabajo después de las diez de la noche, de los menores de dieciséis.

III. Queda prohibida la utilizacién del trabajo de los menores de catorce
anos. Los mayores de esa edad y los menores de dieciséis tendran como jor-
nada maxima la de seis horas.

La tercera reforma fue el 20 de marzo de 1993, modifico las fracciones
Iy 1L

II. La jornada maxima de trabajo nocturno sera de siete horas. Quedan pro-
hibidas las labores insalubres o peligrosas para las mujeres en general y para
los jovenes menores de dieciséis afios. Queda también prohibido a unas y
otros el trabajo nocturno industrial; y en los establecimientos comerciales no
podran trabajar después de las diez.

III. Los jovenes mayores de doce anos y menores de dieciséis tendran
como jornada maxima la de seis horas. El trabajo de los niflos menores de
doce anos no podra ser objeto de contrato

Finalmente el texto actual de la Constitucion en las fracciones II y 111
del articulo 123 dispone:
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II. La jornada maxima de trabajo nocturno sera de siete horas. Quedan pro-
hibidas las labores insalubres o peligrosas, el trabajo nocturno industrial y
todo otro trabajo después de las diez de la noche, de los menores de dieciséis
anos.

III. Queda prohibida la utilizacién del trabajo de los menores de 14 afios.
Los mayores de esta edad y menores de dieciséis, tendran como jornada
maxima la de seis horas.

Notese que en la dltima reforma la edad minima de los menores para
acceder a un trabajo es de quince anos.

XXI. LEY FEDERAL DEL TRABAJO

Este documento actualmente dedica al trabajo de los menores el Titulo Quin-
to bis, que comprende de los articulos 173 al 178, y en ellos hay 8 reformas
del 12 de junio de 2015.

Es una satisfaccion encontrar que en estos dispositivos la edad minima
de un menor para acceder al empleo es de 16 afos, por lo tanto su capaci-
dad para trabajar esta entre los 16 y 18 afios sin considerar los quince que
sefiala la Constitucion.

XXII. CONSIDERACIONES FINALES

Si se establece la comparacion entre el Convenio 138, la Constituciéon
Mexicana y la Ley Federal del Trabajo, se percibe de inmediato que la
normatividad laboral mexicana tiende mas a la abolicién del empleo in-
fantil que el Convenio analizado, ya que éste acepta el trabajo de nifios de
12 anos. Es sabido que el deber ser de la norma-regla facticamente puede
ser violado, y que a pesar de la prohibiciéon constitucional puede haber
menores de doce, trece y catorce anos trabajando, frente a esta realidad
s6lo procede la sancion.
Las interrogantes que se plantean como punto final del trabajo son:

* Al tener la legislacién nacional como edad minima para el trabajo
del menor 16 afios con limitaciones por ser inferior a los dieciocho.
¢En que beneficia a los menores de México el Convenio Sobre la
Edad Minima de Admision al Empleo? Si este documento permite
el trabajo de ninos de doce afos.
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* Se considera que el Convenio toma en cuenta la situacion laboral
de distintos paises en los que tal vez los nifios trabajen aun antes
de cumplir los doce afos por lo que al aceptar como minimo doce
anos, da una proteccion, a la vez que le permite exigir a los Estados
Parte el cumplimiento de sus normas y evitar asi que trabajen desde
tan pequena edad.

* Ll cuestionamiento final es que ¢al aceptarse este Convenio, se vio-
la la Constitucién mexicana por regular edades inferiores a las se-
naladas en las normas nacionales?, consideramos que no, que tal
violacién no se puede dar porque el Convenio remite siempre a la
legislacion nacional. Con esta actitud se reconoce la autodetermi-
nacién y soberania del Estado mexicano, y de todo Estado Parte del
Convenio.
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LA INCORPORACION DE LA NORMATIVIDAD
INTERNACIONAL EN EL ORDEN JURIDICO
INTERNO MEXICANO,

VIA ARTICULO133 CONSTITUCIONAL

Leonel PEREZNIETO CASTRO

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Caracteristicas propias de la norma interna-
cional. 111. Los derechos humanos y la reforma constitucional. IV. Conclusion.

I. INTRODUCCION

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

8 Tolkevrecht und Landesrecht, Leipzig, 1899.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1. Sus _formas de creacion

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

C. “Disposiciones espejo”™

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

E Soft law

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

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

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

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

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

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

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

b. Reglas de referencia

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

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

2. Naturaleza, incorporacion e interpretacion

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

A. Naturaleza

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

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

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

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

B. Incorporacion

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

C. Interpretacion

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

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

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

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

a. Jurisprudencia marginal

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

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

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

Estatutos.

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

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

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

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

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

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

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

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

b. Jurisprudencia moderna

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

trabilidad.

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

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

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

III. LOS DERECHOS HUMANOS
Y LA REFORMA CONSTITUCIONAL

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

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

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

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

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

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

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

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

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

IV. CONCLUSION

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

La incorporacién de la norma juridica internacional, la que estudia el
DIPr, se incorpora al sistema juridico mexicano también de diferentes for-
mas que se ha intentado explicar en este trabajo y su incorporacién hoy en
dia ya puede medirse en sus efectos en la modernizacién del sistema juridico
mexicano.
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LA LEY MODELO DE COMERCIO ELECTRONICO
DE LA COMISION DE NACIONES UNIDAS
DE DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL
Y SU TRANSFORMACION
EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

Victor Manuel ROJAS AMANDI

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La ley modelo. 111. Historia de la refor-
ma mexicana sobre comercio electronico. IV. Contenido de la reforma sobre
comercto electrdnico.

I. INTRODUCCION

La integracion de los avances tecnologicos en el campo de la comunicacion
en todos los ambitos de la economia y, en concreto, en las actividades co-
merciales es un fendémeno corriente en el mundo moderno. El comercio
electrénico comprende a las transacciones comerciales en donde las partes
interactuan haciendo uso de tecnologias electronicas, sobre todo de redes de
computo. Mas concretamente se puede afirmar que las ventas de bienes y
la contratacion de servicios que incluye el comercio electronico son los que
se negocian y concluyen en Internet,! en una extranet,? en una intranet,’ en
alguna red Electronic Data Interchange (EDI), mediante correo electrénico,
o en general, en otro sistema online. El comercio electrénico es el resultado
de la combinacién de recursos de sistemas de informacion tradicional con la
variedad de recursos de Internet y la interaccion directa de los actores funda-
mentales: clientes, trabajadores, proveedores, inversionistas, etcétera.

' El Internet permite el acceso en forma abierta sin necesidad de autorizacién previa,

aunque en algunas ocasiones exigiendo la personalizacion del usuario mediante identifica-
cién.

2 La extranet se caracteriza por permitir el acceso a personas externas a la organizacién
pero con una autorizacion especial que puede ser un password o un certificado digital.

3 La intranet solo permite al acceso a personas propias de la organizaciéon. Ademads del
uso de passwords se utilizan ciertos sistemas de seguridad a efecto de evitar el acceso a perso-
nas no autorizadas.
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En México, la regulacion especial para las transacciones electronicas
fue introducida mediante las reformas legales publicadas en el Diario Oficial
del 29 de mayo de 2000 y del 29 de agosto de 2003. Estas fueron el resulta-
do del estudio y analisis por parte del Congreso de la Unién de la Iniciativa
de Ley que Reforma y Adiciona el Libro Tercero del Codigo de Comercio
en materia de Comercio Electréonico y Firmas Electronicas que el 28 de
abril de 1999 el Grupo Parlamentario del Partido Accion Nacional someti6
a la consideraciéon de la H. Camara de Diputados.* De una lectura de la
Exposicién de Motivos de dicha Iniciativa queda claro que el objetivo de
las reformas fue, tomando como base las disposiciones de la ley modelo
de Comercio Electrénico de la Comision de las Naciones Unidas de De-
recho Mercantil Internacional — ley modelo—, regular las transacciones
comerciales que se efectian haciendo uso de medios electrénicos que de
acuerdo con la legislacién mexicana quepa conceptuar como operaciones
de naturaleza mercantil.

La reforma publicada en el Diario Oficial del 29 de mayo de 2000 sobre
comercio electronico incluyé enmiendas y adiciones a cuatro leyes federa-
les: al Codigo Civil Federal, al Codigo Federal de Procedimientos Civiles,
al Codigo de Comercio y a la Ley Federal de Proteccion al Consumidor.
En el Godigo Civil Federal se reformaron los articulos 1803, 1805 y 1811
y se adiciond el articulo 1834 bis. Al Codigo Federal de Procedimientos le
fue adicionado el articulo 210-A. En el Codigo de Comercio se reforma-
ron los articulos 80 y 1205, se modific6 la denominacién del Titulo Segun-
do del Libro Segundo para denominarse “Del Comercio Electréonico”,’ se
adicionaron los articulos que van del 89 al 94 y el 1298-A. La Ley Federal
de Proteccion al Consumidor se reformo en su articulo 128 y fue adicio-
nada con el Capitulo VIII bis —De los Derechos de los Consumidores en
las Transacciones efectuadas a través del uso de Medios Electronicos, Op-
ticos o de cualquier otra Tecnologia—, con la Fracc. VII del articulo lo.,
la. fraccion IX bis del articulo 24 y con el articulo 76 bis.

* Cabe destacar que el Congreso de la Unién terminé por aprobar exclusivamente re-
formas legales en materia de comercio electrénico; las reformas en materia de firmas elec-
tronicas propuestas en la iniciativa no fueron aceptadas en la primera reforma. Fue hasta
la reforma publicada en el Diario Oficial de 29 de abril de 2003 cuando se introdujeron las
normas para regular las firmas electrénicas.

5> Las disposiciones —articulos 89-272— del Titulo Segundo del Libro Segundo “De
las sociedades de comercio” de la version original Codigo de Comercio fueron derogadas
por el articulo 4o. transitorio de la Ley General de Sociedades Mercantiles, publicada en
el DOF el 4 de agosto de 1934.
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Por su parte, la reforma publicada en el Diwario Oficial de 29 de agosto de
2003, a la que se le conocié como la reforma sobre la firma electroénica, in-
cluy6é modificaciones a los articulos 89, 90, 91, 92, 93, 94, 95, 96, 97, 98, 99,
100, 101, 102, 103, 104, 105, 106, 107, 108, 109, 110, 111, 112, 113 y 114,
asi como adiciones comprendidas en los articulos 89 bis, 90 bis, 91 bis, 93
bis del Codigo de Comercio y en sus capitulos Primero, Segundo, Tercero
y Cuarto al Titulo Segundo, que lleva por titulo: del Comercio Electrénico,
correspondiente al Libro Segundo.

Un dltimo decreto de reformas se publico en el Diario Oficial de la Federa-
cion del 7 de abril de 2016. Mediante éste se introdujo en el Titulo Segundo
del Libro Segundo del Cédigo de Comercio el Capitulo I bis, el que lleva
por titulo “De la Digitalizaciéon™ y el que se integra con seis articulos, los que
van del 95 bis 1 al 95 bis 6.

En el presente articulo nos limitaremos a comentar las disposiciones
nacionales que han transformado las disposiciones de la ley modelo renun-
ciando al analisis de aquellas normas previstas en el Codigo de Comercio
sobre firmas electrénicas y sobre digitalizacion.

Después de esta introduccion, en el capitulo I se estudiara la ley mode-
lo tanto por lo que hace a su naturaleza, como por cuanto a su contenido.
En el capitulo IIT se analizara la historia de los tres paquetes de reformas
que regulan el uso de las modernas tecnologias en las relaciones comercia-
les —comercio electronico, firmas electrénicas y digitalizacion—, haciendo
especial énfasis en la relativa al comercio electronico. Finalmente, en el ca-
pitulo IV se analizara el contenido de las normas mexicanas sobre comercio
electrénico comparandolo con su modelo.

II. LA LEY MODELO

Las leyes modelo son uno de los instrumentos mediante los cuales la Co-
mision de Naciones Unidas para el derecho mercantil internacional
(CNUDMI)® —mejor conocida como UNCITRAL por su siglas en in-
glés— de la Asamblea General de Naciones Unidas contribuye al logro
de la armonizacién y unificaciéon de las normas del derecho mercantil in-
ternacional. El proposito que se persigue con tal tarea consiste en eliminar
los obstaculos innecesarios que se producen por las diferencias que existen
entre las diversas regulaciones nacionales de la materia. Una ley modelo es

6 La CNUDMI fue creada por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante
Resolucion 2205 (XXI) del 17 de diciembre de 1966 y tiene por objeto promover la armoni-
zacion y unificaciéon progresiva del derecho mercantil internacional.
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un cuerpo normativo de soff law que ofrece a los paises miembros de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas disposiciones juridicas éptimas para la eva-
luacién y modernizacién de sus normas nacionales de derecho mercantil que
se aplican a las transacciones comerciales internacionales. Debido a su carac-
ter no obligatorio, los Estados son libres para adoptar de manera integra las
normas de las Leyes Modelo, para transformarlas en su legislacion interna
con las modificaciones que consideren necesarias, o bien, para simplemente
ni adoptarlas, ni considerarlas.

La ley modelo representa el esfuerzo normativo de mayor importancia
que se ha emprendido para ofrecer seguridad juridica a las transacciones
comerciales electronicas. Su historia se remonta hasta el afio de 1985, en
que la CNUDMI en su 18o. periodo de sesiones llegd a la conclusion que
la exigencia prevista en las legislaciones nacionales consistente en que la
validez de los documentos en que se consignan obligaciones en materia de
comercio internacional se hace depender de un requisito de forma escrita,
inhibia el uso de las modernas tecnologias electronicas en las relaciones co-
merciales. Mediante la Recomendacion aprobada por la Asamblea General
en su Resolucion 40/71 de 11 de diciembre de 1985, se pidi6 a los gobier-
nos de los Estados miembro, entre otras cosas, que examinaran los requisi-
tos legales consignados en su legislacion interna que establecian que para la
validez y eficacia de los actos juridicos, la manifestacién de la voluntad que
le da nacimiento a éstos, se debiera expresar por escrito y que el documento
correspondiente debiera estar firmado de pufio y letra. Debido a que en la
Recomendacioén no se dio indicacion alguna sobre como adoptar medidas
para garantizar la seguridad juridica en el procesamiento automatico de da-
tos en el comercio internacional, no existié tampoco una respuesta favora-
ble por parte de los Estados. Por esta razén, la CNUDMI en su 21o. periodo
de sesiones de 1988 consider6 una propuesta de examinar la posibilidad de
elaborar principios juridicos aplicables a la conclusion de contratos mercan-
tiles por medios electrénicos.

En su 24o0. periodo de sesiones de 1991 el Grupo de Trabajo sobre
Pagos Internacionales recomend6 a la Comision, en consonancia con el
Informe titulado Intercambio Electrénico de Datos,” el que fue analizado
en dicha sesion, elaborar un régimen juridico uniforme para el comercio
electronico que regulara, entre otras cosas, el perfeccionamiento de los con-
tratos, ademas del riesgo y la responsabilidad de los socios comerciales y de
los terceros proveedores de servicios en las relaciones de comercio electré-
nico. Asimismo, un objetivo fundamental de dicha regulaciéon deberia ser

7 A/CN.9/350.
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la adaptacion de los conceptos de escrito y original a las necesidades del
comercio electrénico.

En su 250. periodo de sesiones de 1992, la GNUDMI encomend6 al
Grupo de Trabajo sobre Pagos Internacionales, que desde ese momento
se llam6 Grupo de Trabajo sobre Intercambio Electronico de Datos, que
elaborara una regulacion juridica en materia de comercio electrénico. En
la sesion 28a. del periodo de sesiones de 1995 del Grupo de Trabajo, se
aprobo el texto de la ley modelo? el que fue enviado a todos los gobiernos y
organizaciones internacionales interesadas para que presentaran sus obser-
vaciones. Finalmente, el 12 de junio de 1996 en el 290. periodo de sesiones
de la CNUDMI fue aprobada la ley modelo. A partir de entonces, ésta ha
sido un auténtico modelo de un gran nimero de leyes nacionales que regu-
lan el comercio electrénico.?

La ley modelo, cuyo texto original se encuentra traducido al arabe, chi-
no, espanol, francés, inglés y ruso, consta de 17 articulos, divididos en dos
partes. Por cuanto hace a su estructura, la ley modelo, se divide en dos par-
tes. La primera de ellas —“Comercio electronico en general”— regula las
transacciones electronicas en general y, la segunda —*“Comercio electroni-
co en materias especificas”— las comunicaciones electrénicas para determi-
nadas ramas de actividad comercial. La primera parte se integra de tres ca-

8 (Cabe aclarar que, en esta sesion solo se aprobaron los articulos 1y 3 a 11 del proyecto
de la ley modelo.

9 La ley modelo ha sido transformada en los derechos nacionales de diversos Estados
de diferente forma. En primer lugar, se encuentran aquellas legislaciones en que las dis-
posiciones de la ley modelo han sido adoptadas conforme a su texto original; entre éstas
se encuentran la Electronic Transaction Act de Singapur de 1998, Attp.//www.ec.gov.sg/; la
Electronic Commerce Security Act del Estado de Illinois de 1998; la Basic Law on Electronic
Commerce de la Republica de Corea de 1999; la Ley 527 de Colombia de 1999; la Electro-
nic Transaction Act de Australia de 1999 y; la Electronic Transaction Ordinance de Hong
Kong de 2000. Por otra parte, algunas legislaciones han adoptado una legislaciéon uniforme
que ha sido influenciada por la ley modelo; entre éstas se pueden mencionar: la Uniform
Electronic Transactions Act adoptada por la National Conference of Commisioners on Uni-
form State Law en 1999 y; la Uniform Electronic Commerce Act adoptada por la Uniform
Law Conference de Canada en 1999. Finalmente, se pueden mencionar algunos proyectos
de legislacion que han sido influenciados por la ley modelo: el proyecto chileno de Ley de
Documentos Electrénicos; el proyecto francés de loz portant adaptation du droit de la preuve aux le-
chnologies de Uinformation et relatif d la signature électronique; el proyecto de la India de una Electronic
Commerce Act; el Electronic Commerce Bill de Irlanda; los proyectos peruanos de Ley que Regula
la Contratacion Electréonica y el Proyecto de Firmas Digitales, el proyecto de Filipinas del Act
Providing for Electronic Commerce Law and for other Purposes; el proyecto de Eslovenia de
una Electronic Commerce and Electronic Signature Act y el Draft Electronic Transactions
Bill de Tailandia, véase Rojas, Victor, “Regulacion del comercio electrénico en México”,

Furidica, nim. 30, 2000, pp. 387 y 388.
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pitulos —“Disposiciones Generales”, “Aplicacion de los Requisitos Legales
a los Mensajes de Datos” y “Comunicacion de los Mensajes de Datos”—y
la segunda solo tiene un capitulo que regula la utilizaciéon del comercio elec-
trénico en la materia de transporte de mercancias. En el capitulo primero
se seflala que en tanto las disposiciones del capitulo IT —“Aplicacion de los
requisitos juridicos a los mensajes de datos”— son de caracter imperativo,
las del capitulo tres —*“Comunicaciéon de los Mensajes de Datos”— son
normas de derecho dispositivo cuya validez depende de la voluntad de las
partes. Esta diferencia entiende a que, mientras las disposiciones del capitu-
lo I constituyen normas de orden publico por tratarse de reglas que estable-
cen el minimo de requisitos necesarios a efecto de que los mensajes de datos
puedan ser reconocidos con los mismos efectos legales que los documentos
escritos y sin que se prescinda de la funciéon basica en materia de seguridad
juridica que éstos brindan, por su parte, las disposiciones del capitulo I1I son
normas que permiten adaptar la utilizacién de los “mensajes de datos” a
las caracteristicas y necesidades especificas de las relaciones comerciales
de las partes, sin que esto signifique un riesgo a la seguridad juridica que
requieren sus transacciones electronicas.

En cuanto al ambito de aplicacién de la ley modelo, el articulo 1 de la
misma precisa que “...sera aplicable a todo tipo de informacién en forma
de mensaje de datos utilizada en el contexto de actividades comerciales”.

Asi, de acuerdo con esta disposicién, el ambito de aplicacién de la ley
modelo se limita a la informacién que se encuentre consignada en un “men-
saje de datos”. La definicion de este concepto se encuentra en el articulo 2 a)
de la ley modelo, misma que dispone: “Por ‘mensaje de datos’ se entendera
la informacion generada, enviada, recibida o archivada o comunicada por
medios electronicos, Opticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el
intercambio electronico de datos (EDI), el correo electronico, el telegrama,
el télex o el telefax”.

Como bien se puede apreciar, en la ley modelo se optd por una acepcion
amplia del concepto de “mensaje de datos” que expande el ambito de va-
lidez de la Ley al maximo de sus posibilidades. Esto debido a que, por una
parte, el articulo 2a) se refiere a todo tipo de informaciones generadas, ar-
chivadas o comunicadas y; por la otra, a que dicha generacion, archivo o,
comunicacién de informacion se debe haber llevado a cabo mediante la uti-
lizacién de medios electronicos, 6pticos o, incluso similares. De esta forma,
por la variedad de medios permitidos y, por las conductas que se pueden
llevar a cabo haciendo uso de los mismos, las relaciones de comercio elec-
tronico que regula la Ley son muy variadas.
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Cabe destacar que, durante la preparacion de la ley modelo se considerd
que, si se excluia algiin medio de comunicaciéon o algin soporte de infor-
macion diferente al papel, el alcance de la ley modelo se veria limitado, lo
que llevaria a inseguridades en su aplicacion y se incumpliria el objetivo de
formular reglas verdaderamente aptas para el uso de cualquier nueva tec-
nologia en las relaciones de negocios. En términos generales, bien se puede
sostener que el ambito material de la ley modelo comprende las comunica-
ciones que se entablan haciendo uso de los medios de comunicacién cuyo
soporte “no sea el papel” y, salvo que en su texto se disponga expresamente
otra cosa, la misma no tiene por objeto modificar ninguna norma prevista
en las regulaciones nacionales aplicable a las comunicaciones que se con-
signen en papel.

Por otra parte, no obstante que, el objetivo de la CNUDMI es ela-
borar leyes en materia de derecho mercantil internacional, la Comisiéon
estableci6 que resultaba deseable que las disposiciones de la ley modelo se
aplicaran tanto a transacciones nacionales como a las internacionales. Sin
embargo, en la misma se previo la posibilidad de que los Estados que la
transformen en su legislacién nacional limiten su ambito material de vali-
dez exclusivamente a las transacciones comerciales internacionales. Para
el efecto, se sugiere en el pie de pagina que los Estados que opten por di-
cha limitacién, deberan incluir en su ley interna de la materia una dispo-
sicion que contenga el siguiente texto: “La presente Ley sera aplicable a
todo mensaje de datos que sea conforme a la definicién del parrafo 1) del
articulo 2 y que se refiera al comercio internacional”.

En favor de la aplicacion de la ley modelo, tanto a negocios nacionales
como internacionales, habla el hecho de que puede resultar complicado es-
tablecer una diferencia clara entre las relaciones de comercio internacional
y las puramente nacionales. Ademas, la seguridad juridica que debe brin-
dar la ley modelo resulta necesaria, tanto para el comercio nacional, como
para el internacional. Una dualidad de regimenes para la utilizacion de los
medios electronicos en transacciones comerciales bien podria crear un gra-
ve obstaculo para el empleo de los mismos. Finalmente, se debe mencionar
que las disposiciones de la ley modelo establecen la posibilidad de que se
limite el reconocimiento legal a ciertos “mensajes de datos”, lo que podria
hacer innecesario restringir la aplicabilidad de la Ley exclusivamente por
cuanto hace a los negocios internacionales.

Al igual que con anterioridad se habia establecido en la ley modelo
de la CNUDMI sobre Transferencias Internacionales de Crédito, en el pie
de pagina de la ley modelo se establecié una regla para la solucion de las
concurrencias normativas que se pudieran presentar entre las normas de la
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ésta y las disposiciones en materia de proteccion al consumidor relativas al
uso de los sistemas de informaciéon.!® De acuerdo con dicha regla, en caso
de conflicto entre los derechos y obligaciones previstos en la legislacion en
materia de derecho electrénico y las disposiciones de las leyes de proteccion
al consumidor,'! éstas tltimas prevalecen sobre aquellas.

Por cuanto hace a la materia de los derechos y obligaciones que se
crean, transfieren, modifican o, extinguen haciendo uso de los medios elec-
tronicos, segun lo dispuesto en el articulo 1 de la ley modelo, los mismos
deben ser de caracter comercial. En el pie de pagina de dicha disposicion, se
estableci6 que al término “comercial” previsto en la ley modelo se le debia
dar un significado amplio que incluyera tanto relaciones tanto contractuales
como extracontractuales. De manera meramente enunciativa se mencionan
en dicho pie de pagina dentro de las actividades comerciales que quedan
comprendidas en el ambito de la ley modelo, las siguientes:

Toda operacion comercial de suministro o intercambio de bienes o servicios;
todo acuerdo de distribucion; toda operacion de representaciéon o mandato co-
mercial; de factoraje (factoring); de arrendamiento de bienes de equipo con
opcién de compra (leasing); de construccion de obras; de consultoria; de inge-
nieria; de concesiéon de licencias; de inversion; de financiacién; de banca;
de seguros; todo acuerdo de concesiéon o explotacion de un servicio pabli-
co; de empresa conjunta y otras formas de cooperacion industrial o comercial;
de transporte de mercancias o de pasajeros por via aérea, maritima y férrea, o
por carretera.

Esta enumeracion de las actividades comerciales corresponde a la que
se hace en la nota de pie de pagina correspondiente al articulo 1 de la ley
modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional y tiene
por objeto ayudar a definir la materia mercantil en aquellos paises en donde
todavia no se encuentra bien determinada.

Cabe destacar que el ambito de aplicacion de la Ley bien puede hacer-
se extensivo a aplicaciones no comerciales de los medios electronicos, como
podrian ser las relaciones entre los gobernados y las autoridades puablicas.!?

10" La Comisién estim6 que no resultaba necesario incluir en el texto de la ley modelo
una disposicion por medio de la cual se excluyera del &mbito de la misma las materias que
se encontraran reguladas por las legislaciones en materia de proteccion al consumidor, toda
vez que las disposiciones de aquella resultaban compatibles con las normas generales de
proteccion al consumidor tal y como se regulaban en muchos Estados.

1" La determinacién del concepto de las personas que han de valer como “consumido-
res” es una cuestion que se deja al legislador nacional.

12" En el pie de pagina se estableci como actividades gubernamentales las concesiones de
licencias y los acuerdos de concesion de un servicio publico.
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Por lo mismo, en el pie de pagina del articulo 1 se establecié la posibilidad
de ampliar el ambito de aplicacién de la Ley a cualquier informacién en
forma de “mensaje de datos” con las excepciones que el legislador nacional
en cada caso considere necesarias.

II1. HISTORIA DE LA REFORMA MEXICANA
SOBRE COMERCIO ELECTRONICO

El 29 de abril de 1999 el diputado Humberto Trevifio en representaciéon de
los integrantes del grupo parlamentario del Partido Accién Nacional de la
LVII Legislatura sometié a consideracion de la CGamara de Diputados una
Iniciativa de Reformas y Adiciones a Diversas Disposiciones del Codigo de
Comercio. En la exposicion de motivos de dicha Iniciativa, se expuso que
resultaba necesario modernizar el derecho mercantil mexicano para eliminar
los obstaculos que las normas tradicionales imponian al comercio electro-
nico. Asimismo, se precisé que para la elaboraciéon de la Iniciativa se habia
tomado como base juridica las disposiciones de la ley modelo. Sin embargo,
también se puso de relieve que, la Iniciativa iba mas alla del contenido nor-
mativo de la ley modelo para incluir preceptos que tenian por objeto regular
la firma electrénica y que se inspiraban en el Proyecto de Régimen Uniforme
para las Firmas Electronicas de la CNUDMI.

Por cuanto a su contenido, la Iniciativa de 29 de abril de 1999 se recu-
r1i6 al recurso de incorporar la materia del comercio electrénico como ma-
teria de regulacion especial en un libro del Cédigo de Comercio. En efecto,
la Iniciativa contemplaba cambiar el nombre del Libro Tercero del Cédi-
go de Comercio, que actualmente se intitula “Comercio Maritimo”," para
quedar con el titulo: “Del Comercio Electronico”. En éste libro, que, segun
la Iniciativa, se integraria por dos titulos —Disposiciones Preliminares” y
“De las Firmas Electronicas”— se debian adicionar 38 articulos —del 641
al 678—. Destaca de esta Iniciativa su apego casi textual a las disposiciones
de la ley modelo y del Proyecto de Régimen Uniforme para las Firmas Elec-
tronicas de la CNUDMIL

La iniciativa de abril de 1999 no fue acogida con beneplacito en el seno
de la Camara de Diputados por lo que se regresé a Comisiones. El 15 de
diciembre de 1999 se tuvo lista una nueva Iniciativa'* que presentd también

13 Las disposiciones de este libro fueron derogadas mediante las Leyes de Navegacion y
Comercio Maritimo vy, la Ley de Navegacién, publicadas en el Diario Oficial de la Federacion los
dias 21 de noviembre de 1993 y 4 de enero de 1994, respectivamente.

14 Publicada en la Gaceta Parlamentaria, ano I, ntm. 27, del 29 de abril de 1999.
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el diputado Humberto Trevifio. En esta Iniciativa se proponian adiciones y
reformas a diversas disposiciones del Codigo Civil para el Distrito Federal
en Materia Comun, y para toda la Republica en Materia Federal; del Codi-
go Federal de Procedimientos Civiles y; del Codigo de Comercio.

La iniciativa de diciembre de 1999 propuso reformar los articulos 1803,
1805, 1811y 1834 del Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Co-
mun, y para toda la Republica en Materia Federal, con el objeto de regu-
lar los presupuestos de la formaciéon del consentimiento y los requisitos de
forma de los contratos electrénicos en el mismo capitulo de dicho Codigo
en donde se prevén las normas generales en materia de la formaciéon del
consentimiento y de la forma de los contratos. Asimismo, segin el proyecto,
el Codigo Iederal de Procedimientos Civiles se adicionaria con los articu-
los 210-A y 210-B vy, se reformaria el articulo 217 del Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles. Esto con el proposito, de regular el valor juridico
de los “mensajes de datos” como medios de prueba en el capitulo de dicho
Cédigo en el que se regula el valor de las pruebas. Por su parte, el Codigo
de Comercio, que contendria las disposiciones de comercio electrénico, se
reformaria en los articulos 47, 48, 49, 80 y 1205 y se adicionaria con un
Titulo Unico al Libro Tercero que se denominaria: “Del Comercio Electro-
nico”, el que contaria con 11 articulos —del 641 al 651—. Las reformas y
adiciones que se propusieron en el proyecto, buscaron de esta forma, inser-
tar las normas de comercio electrénico en las leyes referidas, respetando asi
la sistematica del derecho privado mexicano.

Sin embargo, la integracion de las normas de comercio electrénico res-
petando la estructura de la regulacién tradicional del derecho privado mexi-
cano, propuesta en la Iniciativa de diciembre de 1999, no fue suficiente para
dejar satisfechos a los legisladores de la Camara de Diputados. Por lo mis-
mo, dicha iniciativa se regres6 a Comisiones con ciertas observaciones para
su correccion. La objecion fundamental consistié en que en la Iniciativa no
se contenian normas de protecciéon al consumidor. Una vez que se hicie-
ron los cambios solicitados, el 22 de marzo del 2000 se present6é una nueva
Iniciativa por conducto del diputado Rafael Oceguera Ramos del grupo
parlamentario del Partido Revolucionario Institucional. En esta Iniciativa
se proponian reformas y adiciones a diversas disposiciones del Codigo Civil
para el Distrito Federal en Materia Comun, y para toda la Republica en
Materia Federal; del Codigo Federal de Procedimientos Civiles; del Codigo
de Comercio, y de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor.

La diferencia fundamental que mostr6 la iniciativa de 2000, si se le
compara con su predecesora, fue la inclusién de normas de proteccion al
consumidor para los contratos electronicos que se celebren entre proveedo-
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res y consumidores. Estas se inspiraron en los lineamientos que habia pre-
parado el grupo de trabajo organizado en el Foro Internacional celebrado
en Paris en marzo de 1997, denominado Gateways to the Global Market
Consumers and Electronic Commerce, que fue organizado por el Comité
de Politica al Consumidor de la Organizacion para la Cooperacion y De-
sarrollo Econémico (OCDE), y en los que se ofrecié un marco regulatorio
para la protecciéon al consumidor en el comercio electrénico. De esta forma,
segin la propuesta de la Iniciativa, la Ley Federal de Proteccion al Consu-
midor debia prever los derechos basicos para proteger a los consumidores
que se relacionaran con proveedores a través de medios electronicos.

Cubiertos los requisitos de ley, finalmente se publicaron en el Diario Ofi-
cial del 29 de mayo de 2000 las reformas legales que transformaron en el
ambito interno las disposiciones mas importantes de la ley modelo.

El tema de la firma electronica no fue incluido en el primer paquete
de reformas, toda vez que ley modelo de la CNUDMI para las firmas
electronicas fue aprobada por el grupo de trabajo de la CNUDMI sobre
Comercio Electréonico en su 370. periodo de sesiones, el que tuvo lugar
del 18 al 29 de septiembre de 2000 en Viena, esto es, hasta después que
entrd en vigor el primer paquete de reformas. Esta habia sido una de las
causas por las que la primera iniciativa de 29 de abril de 1999 habia sido
rechazada. Cuando estuvo lista la ley modelo para Firmas Electronicas
mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de
agosto de 2003 se introdujeron los capitulos: “II De las Firmas”, “III De
los Prestadores de Servicios de Certificacion” y “IV Reconocimiento de
Certificados y Firmas Electronicas Extranjeros” del Titulo Segundo del
Libro Segundo del Cédigo de Comercio, mismos que introdujeron las
reglas para el uso y validacion de las firmas digitales en los transacciones
comerciales.

Finalmente, en el Diario Oficial de la Federacion de 7 de abril de 2016 se
publico la adicion del Capitulo I bis del Titulo Segundo del Libro Segun-

do del Cédigo de Comercio que lleva por titulo: “De la Digitalizacién”.

IV. CONTENIDO DE LA REFORMA
SOBRE COMERCIO ELECTRONICO

En primer lugar, destaca el hecho de que el legislador renunci6 a incorporar
la ley modelo en el sistema juridico mexicano en forma de ley especial, op-
tando, en cambio, por integrar algunas de sus disposiciones en diversas partes
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del Codigo de Comercio, del Codigo Civil Federal, del Codigo de Procedi-
mientos Civiles y de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor.!

Son cuatro los principios que inspiran a la legislacion mexicana sobre
comercio electrénico: el principio de “neutralidad tecnolégica”; el prin-
cipio de “equivalente funcional”; el principio de “complementariedad”
y; el principio de “no discriminacién”. En tanto que los dos primeros se
encuentran expresamente mencionados en el segundo parrafo del articulo
89 del Codigo de Comercio, el de “no discriminacién” en el articulo 89
bis y el de “complementariedad” se encuentra implicito en la misma siste-
matica de dicho codigo.

El principio de “neutralidad tecnolégica” tiene una doble significacion.
Por una parte, este principio implica que, las caracteristicas técnicas de los
medios que se utilizan para transmitir una manifestaciéon de la voluntad vy,
del soporte en donde se incorporan las mismas, no deben ser consideradas
como eclementos para dotar o privar de validez a un acto juridico. De esta
forma, no se debe privar de validez juridica a una manifestacién de la vo-
luntad por el solo hecho de que se comunicé haciendo uso de medios elec-
tronicos o, de que se encuentra incorporada en un soporte informatico y no
en una hoja de papel. Por otra parte, las normas del comercio electrénico
deben regular el uso de cualquier medio que utilice tecnologias electronicas
y que sirva para manifestar, comunicar, dejar constancia o, autentificar una
manifestacion de la voluntad. De esta forma, la regulacion del comercio
electronico no debe prescribir el uso de una tecnologia electronica particu-
lar y prohibir el uso de cualquiera otra.

El principio de “equivalente funcional” sostiene que el disefio de las
normas de comercio electréonico se debe llevar a cabo bajo la base de que,
solo se otorgue validez a los actos juridicos en cuya conclusion se utilizan
medios electrénicos, cuando se garantice que los mismos objetivos y fun-
ciones que se cumplen en los actos juridicos celebrados habiendo utilizado
medios de comunicacién tradicionales, se satisfacen de manera equivalente
cuando se hace uso de dichos medios electrénicos. El “equivalente funcio-
nal” se traduce asi en un equivalente de seguridad juridica que, exige que
se legalice el uso de los medios electrénicos sélo cuando pueda ofrecer un
grado de seguridad juridica equivalente al que ofrecen los medios tradicio-
nales del papel, del documento original y, de la firma manuscrita. Segin
este principio, las normas de comercio electronico deben de cumplir un

15 Esto no resulta incompatible con los objetivos de la ley modelo. Véase al respecto:
numeral 143 de la Guia para la Incorporacion al Derecho Interno de la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Comercio Electronico, http://www.uncitral.org/spanish/ texts/ electcom./ml-ec.him.
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estandar de seguridad juridica que, ni permitan una certeza juridica menor
a la que garantizan las normas tradicionales, ni prescriban requisitos de
seguridad mas estrictos que aquellos que resulten aplicables a la documen-
tacion en papel. De esta manera, un documento electréonico debera ser con-
siderado como igualmente valido, desde un punto de vista juridico, cuando
resulte similarmente fiable, inalterable y rastreable si se le compara con un
documento en papel. Esto significa, que si un documento en papel puede,
seglin sus caracteristicas, ofrecer cierto grado de seguridad y, por lo mismo,
se le dota de validez legal para ciertos efectos, un tipo de validez legal simi-
lar se le debe conceder a un documento electronico que, no obstante que
tiene otras caracteristicas, puede ofrecer un grado de seguridad equivalente
al que ofrece aquél.

El principio de “complementariedad” se refiere a las relaciones que
guarda el derecho del comercio electronico con las otras ramas del sistema
juridico vy, en especial, con las del derecho comercial. Segtn este principio,
la legislacion de comercio electronico se debe concebir como complemen-
taria de la legislacién general de comercio. Esto significa que, las normas
del comercio electrénico deben ser entendidas como excepciones a los
principios generales que se encuentran previstos en las leyes que rigen las
relaciones comerciales. Solo en el caso que en las leyes de comercio elec-
trénico exista una norma que resulte aplicable a una relaciéon comercial
concreta no se deben aplicar las normas generales del comercio. Pero para
las comunicaciones electronicas en todos los casos no previstos en las re-
glas especiales de comercio electrénico, resultan aplicables también las
normas generales de derecho comercial.

El principio de “no discriminaciéon” establece que el soporte en donde
se encuentre cierta informacién o, en la que se presente la misma, deben
ser irrelevantes para dar o privar de validez o efectos juridicos a dicha in-
formacion. De esta forma, el hecho de que una informacion se encuentre
en un soporte informatico y no en uno en papel, debe ser completamente
irrelevante en cuanto a su validez y efectos legales. Estos se deberan otorgar
o denegar, mas bien, atendiendo al contenido de la informacién y a la segu-
ridad que ofrezca en cada caso la forma en que se ha comunicado la misma.

Por cuanto hace al ambito material de validez de las normas mexica-
nas relativas al comercio electréonico, destaca el hecho que, a diferencia
de la ley modelo, la que toma como criterio para el efecto el de activi-
dades comerciales, sean o no de naturaleza contractual (articulo 1), el
articulo 89 del Codigo de Comercio establece que el ambito de aplica-
ci6n de las normas de comercio electronico incluye a todos los actos de
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comercio. No obstante que tanto en el pie de pagina del articulo 1 de la
ley modelo, como en el articulo 75 del Codigo de Comercio se renuncia
a establecer una enumeracion limitativa tanto de las actividades comer-
ciales, como de los actos de comercio, respectivamente, éste tltimo con-
cepto parece mas amplio que el primero, principalmente debido a que
incluye titulos de crédito tales como, cheques, pagarés, letras de cambio,
valores u otros titulos a la orden o al portador, obligaciones mercanti-
les, etcétera (fracciones XIX y XX y articulo lo. de la Ley de Titulos y
Operaciones de Crédito). Esto significa que el ambito de aplicacion de
la regulacién nacional en la materia, al parecer, resulta mas amplio que
el que se prevé en su modelo.

Una consecuencia importante que resulta de haber incorporado las dis-
posiciones de la ley modelo en las leyes mercantiles y civiles mexicanas ya
existentes, radica en el hecho de que para su interpretaciéon e integraciéon
no se han establecido normas especiales que consideren su caracter esen-
cialmente internacional y los principios generales en que dicha ley modelo
se inspira, tal y como lo exige ésta. De esta forma, en la interpretacion e
integracion de las disposiciones en materia de comercio electréonico previs-
ta en la legislacion mexicana se deben aplicar exclusivamente los criterios
establecidos en el articulo lo. y en el cuarto parrafo del articulo 14 de la
Constitucion, ' asi como en el articulo 19 del Codigo Civil Federal.!?

Los contratos electronicos que regula la legislacion mexicana pueden
ser de dos tipos: entre presentes o entre ausentes. Segun lo dispuesto en el
articulo 1805 del Cédigo Civil Federal, son considerados como contratos
entre presentes aquellos en que la oferta se haga haciendo uso de tecnolo-
glas electronicas que permitan la expresion de la oferta y la aceptacion de
ésta en forma inmediata. Esto significa que, los contratos que se celebren
haciendo uso de tecnologias electronicas que no permitan que la oferta y su
aceptacion se expresen de manera inmediata —por ejemplo, el correo elec-
tronico— deberan ser considerados como contratos entre ausentes.

En el Cédigo Civil Federal no se regulé de manera especial, como st se
hizo en la ley modelo, los requisitos de escrito, firma y original. Al respecto,
los articulos 1834 bis del Ciodigo Civil Federal y 93 del Codigo de Comer-

16- Segtin lo dispuesto por esta disposicion constitucional: “En los juicios del orden civil,

la sentencia definitiva deberd ser conforme a la letra o a la interpretacion juridica de la ley, y
a falta de ésta se fundard en los principios generales del derecho”.

17" En esta disposicion legal se establece que: “Las controversias judiciales del orden civil
se deberan resolver conforme a la letra de la ley o a su interpretacion juridica. A falta de la
ley se resolveran conforme a los principios generales del derecho”.

DR © 2017. Universidad Nacional Autonoma 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

LEY MODELO DE COMERCIO ELECTRONICO DE LA COMISION... 193

cio, establecen que los requisitos de forma y de firma se deben tener por
cumplidos en materia de “mensajes de datos” cuando puedan ser atribuibles
a las personas obligadas y accesibles para su ulterior consulta. A pesar que
estas disposiciones resultan consistentes con el articulo 6 de la ley modelo,
no establecen, tal y como lo exige el articulo 7 de la ley modelo, que ade-
mas de que el mensaje deba poder ser atribuido a la persona en cuestion,
deba corroborarse que dicha persona aprob¢ la informacién que figura en
el mismo. De igual forma, en las disposiciones internas comentadas no se
establecen las caracteristicas del método que se debe emplear para atribuir
el mensaje al iniciador, con lo que los requisitos —de fiabilidad e idoneidad
del método empleado— previstos en el articulo 8 no resultan obligatorios
en la legislacién mexicana.

La legislaciéon contractual mexicana no distingue entre documento es-
crito y original y que hablar de contrato escrito es lo mismo que escrito ori-
ginal del contrato y, si bien es cierto también, que en materia de titulos de
crédito el documento incorpora el derecho literal que en ellos se consigna vy,
por lo tanto, que su titular no podra ejercer los derechos y obligaciones que
se encuentran consignados en el si no presenta el original, también lo es que
es de interés publico que exista una garantia de que el contenido de dichos
documentos no haya sido alterado desde que se concluyeron en forma defi-
nitiva. Por lo mismo, el articulo 8 de la ley modelo establecié que tratandose
de “mensajes de datos” esa garantia se cumple cuando se utilizan ciertos
procedimientos técnicos para certificar que el contenido de los mismos no
ha sido alterado desde el momento en que se generd por vez primera en su
forma definitiva. Ciertamente el articulo 1834 bis del Godigo Civil Federal
habla de la integridad de la informacién generada o comunicada a través
de medios electronicos como supuesto para poder reconocer la misma va-
lidez juridica a los mensajes de datos que a los documentos escritos y el ar-
ticulo 210 A del Coédigo de Federal de Procedimientos Civiles en su tercer
parrafo establece que la obligacion de presentacion en forma original de un
documento se debe tener por cumplida cuando la informacién contenida
en el “mensaje de datos” se haya mantenido integra e inalterada a partir
del momento en que se generd por vez primera en su forma definitiva. La
integridad de la informacién se garantiza mediante el cumplimiento de los
requisitos previstos en las normas de digitalizacién y de firma electréonica
previstos en los articulos 95 bis 1, 95 bis 3, 95 bis 4, 95 bis 5, 95 bis 6, 96,
97,98, 99, 100, 101, 102, 103, 104, 105, 106, 107, 108, 109, 110, 111, 112,
113, 114 del Codigo de Comercio.
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Por cuanto hace a la obligacion legal de conservacion de documentos,
tanto el articulo 49 del Codigo de Comercio, como el articulo 210 A del
Coédigo Federal de Procedimientos Civiles, incurren en el error de regular
de manera igual la conservacién que la originalidad del documento. Esto
debido a que en materia de conservaciéon no es apropiado exigir, como si
lo es tratandose de originalidad, la integridad de la informacién, pues para
ser archivados, los mensajes de datos son, por regla general, decodificados,
comprimidos o, convertidos, lo que de hecho es una modificaciéon. En con-
secuencia, en materia de conservacion, lo apropiado es exigir, tal y como
lo hace el articulo 10 de la ley modelo, la reproducciéon con exactitud de
la informacién generada, enviada o recibida en el “mensaje de datos” y
no la integridad del mensaje. Tampoco resulta correcto, como lo estable-
cen las disposiciones que se comentan, exigir que el mensaje conservado se
mantenga en su integridad, pues existen elementos de informacién sobre la
transmision que no resultan importantes para la transmision del mismo, ta-
les como los protocolos de comunicaciones, los que por lo mismo, son sepa-
rados automaticamente de un “mensaje de datos” por la terminal receptora
antes de que el mensaje entre efectivamente en el sistema de informacion
del destinatario. No obstante lo anterior, en el derecho mexicano para la
conservacion de documentos electrénicos se requiere el cumplimiento de los
requisitos que establece la Norma Oficial Mexicana 151-SCFI-2002, la que
lleva por titulo “Practicas Comerciales-Requisitos que Deben Observarse
para la Conservaciéon de Mensajes de Datos”, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 4 de junio de 2002.

Por cuanto hace a la forma en que se puede expresar la oferta y la acep-
tacion, en la reforma al articulo 1811 del Codigo Civil Federal se establecio
que las mismas se pueden hacer utilizando medios electrénicos, dpticos o
de cualquier otra tecnologia, sin que se requiera un acuerdo previo entre
los contratantes para que resulten validas y juridicamente obligatorias. Esta
disposicién parece excesiva si le compra con el numeral 1) del articulo 11
de la ley modelo, pues esta quiso reconocer la autonomia de la voluntad de
los contratantes para negarse a aceptar el recurso a los medios electronicos
de comunicacion para expresar la oferta y la aceptacion y para que aquellas
personas que por cualquier razén quieran celebrar sus contratos en docu-
mentos escritos en papel puedan hacerlo de manera obligatoria exclusiva-
mente por estos medios si asi lo desean.

En las reformas al Codigo Civil Federal no se regulé de manera expre-
sa, como si se hace en el articulo 12 de la ley modelo, el reconocimiento de
la validez legal de aquellos mensajes de datos que, o bien, se utilizan en el

DR © 2017. Universidad Nacional Autonoma 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

LEY MODELO DE COMERCIO ELECTRONICO DE LA COMISION... 195

cumplimiento de una obligacién, como puede ser: la notificaciéon del defec-
to de la mercancia, la notificacion de conclusion de obra, etcétera; o bien,
se usan para emitir manifestaciones unilaterales de la voluntad.

Para el caso de que exista duda sobre si una persona envio un mensa-
je, el articulo 90 del Codigo de Comercio establece una presunciéon en el
sentido de que el mismo proviene del iniciador, si el destinatario aplica un
procedimiento de autenticacién y comprueba debidamente que el “men-
saje de datos” proviene del iniciador o, cuando proviene de un sistema de
informacién programado por el emisor o en su nombre para que opere
de manera automatica. La regulacion del Codigo de Comercio en este
caso resulta idéntica que la prevista en el articulo 13, numeral 2) de la ley
modelo.

El articulo 92 del Cédigo de CGomercio reproduce el numeral 3) del ar-
ticulo 14 de la ley modelo al establecer que cuando los efectos juridicos del
“mensaje de datos” se hagan depender por ley o por la voluntad de las par-
tes de un acuse de recibo, el mismo se tendra por enviado hasta en tanto el
acuse haya sido recibido. Sin embargo, en esta disposicion no se establecio
que medio de comunicacion se puede utilizar para acusar recibo, por lo que
debe entenderse que, a menos que las partes o la ley establezcan otra cosa,
se puede validar el acuse de recibido mediante cualquier comunicaciéon u
acto. Asimismo, en dicha disposicion del Codigo de Comercio se funda-
menta la presuncién de que se ha recibido el “mensaje de datos” cuando el
emisor reciba el acuse correspondiente.

El articulo 92 del Codigo de Comercio establece la regulacion sobre el
uso de acuse de recibo en las comunicaciones electronicas de negocios si-
guiendo las reglas del articulo 14 de la ley modelo. De esta forma cuando se
acuerda el uso del mismo se puede utilizar una forma o método en especial
o, en su defecto, cualquier tipo de comunicaciéon u acto suficiente para indi-
car que se ha recibido el mensaje. En cuanto a los efectos del acuse de recibo
se precisa que st los mismos se condicionan a la recepcién del acuse, el men-
saje se considera enviado hasta en tanto se reciba el acuse en el plazo acor-
dado o, en su defecto, en un plazo razonable. En el Cédigo de Comercio,
cuando no se recibe el acuse se debe fijar un nuevo plazo razonable para su
recepcion. Esta es en la ley modelo una posibilidad solo para el caso en que
no se haya condicionado los efectos del mensaje a la recepcion del acuse de
recibo. El momento a partir del cual el iniciador de un “mensaje de datos”
que haya solicitado acuse de recibido y que haya condicionado los efectos
del mismo a la recepcion del acuse quedara exento de las consecuencias
juridicas que se deriven del envio del mismo se determina, tratandose de la
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oferta, conforme a los articulos 1804, 1805 y 1806 del Ciddigo Civil Federal
y del 1805 y 1807, tratandose de la aceptacion. Si el oferente iniciador no
recibe el acuse de recibo del destinatario de la oferta, al no depender la va-
lidez de esta de la recepcion del acuse, el momento a partir del cual dicho
iniciador quedara desligado de su oferta, puede ser: @) en el plazo que en
la misma se haya establecido; b) si la oferta se realizé haciendo uso de una
tecnologia electronica que permite la expresion de la aceptacion de forma
inmediata sin que se haya fijado plazo para su aceptacion, el iniciador que-
da exonerado de la obligacion si no se otorga la obligaciéon inmediatamente,
y ¢) st la oferta se lleva a cabo haciendo uso de medios electronicos sin que
sea posible que la aceptacién se exprese de manera inmediata y sin que se
haya fijado plazo para su aceptacion, el autor de la oferta queda ligado por
tres dias. Si el iniciador del mensaje es la persona a quien se ha dirigido un
mensaje cuyo contenido es una oferta y el contenido de ésta es la aceptacion
de la misma, dicho mensaje surte efectos a partir del momento de la recep-
cion de la aceptacion por parte del solicitante, ain y cuando no emitiera su
acuse de recibido.

En la fraccion III del articulo 92 del Codigo de Comercio se establece
una presunciéon en el sentido de que en caso de que el iniciador reciba el
acuse correspondiente se debe establecer la presuncion que el destinatario
ha recibido el “mensaje de datos” que le ha sido enviado por aquél. Esta es
una presunciéon que admite prueba en contrario —resuncion juris tantum— en
dos sentidos: o bien, de que el mensaje no se recibid; o bien, de que habién-
dose recibido el mensaje, éste no es el mismo que el mensaje enviado por
el iniciador. Cabe seflalar que la presuncién prevista en el articulo 92 es
mas fragil que la correspondiente prevista en el numeral 5) del articulo 14
de la ley modelo, debido a que aun cuando en el articulo 90 del Cédigo de
Comercio se han establecido las condiciones que permiten al destinatario
atribuir un “mensaje de datos” al iniciador, sin embargo, no se han preci-
sado las condiciones que permitan al destinatario atribuir al iniciador, no
el mensaje, sino el texto en el contenido, cosa que si se hace en el numeral
5 del articulo 13 de la ley modelo. En esta altima disposicion se establece
que al destinatario le esta permitido considerar que el contenido del “men-
saje de datos” corresponde al que ha enviado el iniciador, sélo cuando haya
actuado con la debida diligencia para corroborarlo o haya aplicado algun
método que para el efecto haya convenido con la contraparte y siempre y
cuando no tuviera conocimiento de que en la transmisién se hubiese pro-
ducido algiin error en el mensaje. De esta forma, al no encontrarse el des-
tinatario obligado a cerciorarse de la autenticidad del texto contenido en el
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“mensaje de datos” en términos de lo dispuesto en la legislaciéon mexicana,
los casos en que se pueda objetar por cualquiera de las partes que se recibid
el mismo “mensaje de datos” que fue enviado por el iniciador y del que se
haya acusado recibo, seran mas frecuentes que si se aplicara el régimen de
la ley modelo.

Por cuanto hace al momento de recepciéon del mensaje el articulo 91
del Cédigo de Comercio incurre en una grave contradiccion, toda vez que
incluye tanto en la fraccion II, como en la fraccion III, el mismo supuesto
con diferentes consecuencias juridicas. En efecto, la fraccion II se determina
que “de no haber un sistema de informacion designado”'® es el momento el
que el destinatario recupera al mensaje el que debe ser considerado como
el momento de recepcion del mismo. Asimismo, la fraccion III, precisa que
“si el destinatario no ha designado un sistema de informacion” se considera
recibido el mensaje al momento que ingrese a un sistema de informaciéon
del destinatario.!” En cambio, el articulo 15 de la ley modelo, establece que
como momento de recepcion vale, cuando se ha designado un sistema de
informacion para la recepcion, el momento en que el mensaje ingresa en
dicho sistema —“sistema de la recepcion”— vy; cuando habiéndose desig-
nado sistema y el mensaje se envia a uno diferente o, cuando no se design6
sistema de informacién, el momento en que el destinatario recupera la in-
formacion? —*sistema de la informacion™—.

Por cuanto hace al lugar de expedicién y de recepcion del “mensaje de
datos”, el articulo 94 del Codigo de Comercio, establece que, salvo pacto
en contrario, como lugar de expedicion de los mensajes de datos se debera
tener el lugar en donde el iniciador tenga su establecimiento y por recibido
el lugar donde el destinatario tengan su establecimiento. Para las empresas
que tienen varios establecimientos, estos es, plantas en distintos lugares de
un pais y filiales en diversos lugares del mundo, siguiendo el sistema que
establece la ley modelo —articulo 15, numeral 4), inciso a)j— opt6 por el

18 Por sistema de informacion designado se debe entender el sistema de informacion
que una parte designé de manera expresa para recibir el mensaje. La sola indicacién de una
direccién de correo electréonico o de un numero de fax en el membrete de un documento no
debe ser considerada como designacion expresa de un sistema de informacién.

19" El ingreso al sistema ocurre desde el momento en que el mensaje puede ser procesado
en ese sistema. Si el mensaje ha llegado al sistema pero sin conseguir entrar en ¢l no se puede
considerar que el mismo ha sido recibido.

20" Ta ley modelo establece en su numeral 2 para este caso algo diferente, pues segin
la misma, si el destinatario no designa sistema de informacion, la recepcién tiene lugar al
momento en que el “mensaje de datos” entre un sistema de informaciéon del destinatario.
Consideramos que la fraccion II del articulo 91 ofrece mayor seguridad juridica que el de la
correspondiente disposiciéon de la ley modelo.
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concepto de “establecimiento que guarde la relacién mas estrecha con la
operacion” y, de no existir éste, el del establecimiento principal. De no exis-
tir establecimientos, dicho lugar de expedicion o recepcion lo serd el de la
residencia habitual.

En el Codigo de Comercio no se establecieron disposiciones especiales
para el transporte de mercancias, con lo que la legislacién mexicana carece
de una regulacién especial aplicable a los documentos de transporte no ne-
gociables y a la transferencia de derechos de las mercancias por medio de un
conocimiento de embarque negociable o transferible. Debido a que segin
el sistema del Codigo de Comercio, las disposiciones relativas al comercio
electronico son aplicables a los actos de comercio en general (articulo 89),
éstas son validas tanto para tales documentos, como para la ejecucion de
actos que se basan en el empleo de los mismos.

En el numeral 2) del articulo 11 de la ley modelo —*“Formacion y Validez
de los Contratos”— se dispuso que el Estado que integrara o transformara
el numeral 1) de dicha disposicion en su derecho interno, podia excluir, a
su juicio, la aplicacion del mismo bajo determinadas circunstancias. Dicha
excepcion tuvo por objeto no permitir que el principio consagrado en la se-
gunda parte dicho numeral 1) consistente en no negar validez o fuerza obli-
gatoria a un contrato por la sola razén de haberse concluido haciendo uso
de medios electronicos, prevaleciera sobre ciertas disposiciones de derecho
interno de orden puablico que prescriben el cumplimiento de ciertas forma-
lidades tales como la fe pablica notarial y de escrituraciéon. Sin embargo, el
legislador mexicano, en lugar de establecer una reserva para los actos y con-
tratos que de acuerdo con la ley mexicana debieran otorgarse en escritura
publica, dispuso tanto en el segundo parrafo del articulo 1834 de Codigo
Civil Federal, como en el segundo parrafo del articulo 93 del Codigo de
Comercio, que en dichos casos las partes pueden recurrir a medios electro-
nicos. En dichas disposiciones se establece que cuando la ley exija que cierto
acto juridico deba otorgarse en instrumento ante fedatario publico, los tér-
minos precisos en que las partes han decidido obligarse pueden expresarse
en mensajes de datos, debiendo el fedatario hacer constar en el instrumento
correspondiente, los elementos de los que se haya valido para atribuir los
mensajes a las partes y conservar bajo su resguardo una version integra de
los mensajes para su ulterior consulta. Se aclara que dicho instrumento de-
bera ser otorgado de conformidad con la legislaciéon correspondiente, esto
es, para el caso mexicano lo mismo significa que el instrumento se expide en
papel y no en formato electronico. Estas normas han dado lugar a una fuer-
te critica, la que se ha hecho consistir, por una parte, en que los fedatarios
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no cuentan con los conocimientos técnicos,?! la infraestructura tecnologica
y el personal profesional suficientes para trabajar con “mensajes de datos”
y,22 por la otra, que la legislacion local que rige su actuacion, establece que
cuando un acto juridico deba de otorgarse en instrumento ante fedatario, el
o los otorgantes, deben de estar fisicamente presentes ante el mismo.??

La ley modelo no quiso interferir en el cumplimiento de los objetivos y en
aplicacion de las disposiciones de la legislacion sobre proteccion al consumi-
dor o de condiciones generales de los negocios, pues éstas tienen por objeto
proteger a las partes mas débiles en los negocios o en los contratos de adhe-
sion, por lo que previ6 la posibilidad de que se establecieran excepciones a
sus normas en materia de reconocimiento de la validez de los “mensajes de
datos” y de conclusion de los contratos.?* En consonancia, con esta idea fun-
damental de la ley modelo, la Ley Federal de Proteccion al Consumidor fue
reformada en su articulo 128 y adicionada con el Capitulo VIII bis —*“De
los Derechos de los Consumidores en las Transacciones Efectuadas a Tra-
vés del Uso de Medios Electronicos, Opticos o de Cualquier otra Tecnolo-
gia”—y en sus articulos lo. con la fracciéon VIII y 24 con la fraccién IX bis.

En la fraccion VIII del articulo lo. se establecié como objetivo de la Ley
de Protecciéon al Consumidor, la protecciéon al consumidor en las transac-
ciones de comercio electrénico y en la fraccion IX bis del 24 se prevé la
promocioén de codigos de ética entre los proveedores con el objeto de que en
las transacciones de comercio electronico que realicen se observen los prin-
cipios de proteccién al consumidor previstos en la Ley.

21 En el proyecto de los Estados Unidos para crear un notario cibernético —Cyber No-
tary— se exige no nada mas que el notario sea especialista en leyes, sino ademas que tenga
un alto grado de conocimientos en las tecnologias de seguridad informatica. Véase al respec-
to: hitp://www.abanet.com.

22 Esta objecién resulta fundada. Por lo mismo, los modelos de notarios electrénicos
que se prevén en la Ley de Comunicaciones por Vias Electronicas de Argentina —http://
www.vas.com/notario.htm—, en el proyecto norteamericano del Cyber Notary y en el proyecto
Jjaponés del Electronic Notary —nhttp://www.ecom.orjp- incluyen sistemas tecnologicos disefiados
especificamente para el efecto que deberan ser operados por personas que tengan amplios
conocimientos en seguridad informatica.

23 Asi, por ejemplo, la fraccién XX del articulo 102 de la Ley del Notariado para el Dis-
trito Federal establece algunos requisitos —que la escritura debe ser leida a los otorgantes,
que se les debe explicar a éstos el valor y consecuencias legales del contenido de la escritura
y los hechos que presencie el notario que sean integrantes del acto que autorice, como la
entrega del dinero o titulos, etcétera—, los que un notario no podria cumplir si no tuviera
fisicamente a los otorgantes ante ¢él.

>+ Cabe destacar que, en un pie de pagina al articulo 1 de la ley modelo se establecid
expresamente que: “La presente ley no deroga ninguna norma juridica destinada a la pro-
teccion al consumidor”.
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El articulo 76 bis de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor estable-
ce las reglas fundamentales que deben observar los proveedores en sus rela-
ciones de comercio electronico con sus consumidores. En principio, se esta-
blece una obligacién de confidencialidad a cargo del proveedor por cuanto
hace a la informacién que le haya sido proporcionada por el consumidor,
quedando, por una parte, impedido para difundirla o transmitirla a provee-
dores ajenos a la transaccion, con excepcién de aquellos casos en que medie
autorizacion expresa por parte del consumidor o que alguna autoridad asi
lo exija y; por la otra, quedando obligado a utilizar las tecnologias necesa-
rias para garantizar la seguridad y confidencialidad de dicha informacion
(fracciones I y II). Asimismo, para evitar el riesgo que el proveedor se pierda
en el anonimato del ciberespacio y que el consumidor no pueda contac-
tarlo fisicamente para hacer valer sus reclamaciones, en la fracciéon III de
dicha disposicion se establece que con anterioridad a la celebraciéon de una
operacion electronica, el proveedor debe proporcionarle al consumidor do-
micilio fisico y ntimeros telefonicos. Las relaciones de comercio electrénico
que se establezcan entre proveedor y consumidor, no deben ser utilizadas
como pretexto para que el primero no cumpla con las disposiciones legales
relativas a la informacion y publicidad de los bienes y servicios que ofrezca
(fraccion IV). Debido a que las transacciones de comercio electrénico impli-
can términos, condiciones, costos, cargos adicionales y formas de pago dife-
rentes a los de las ventas tradicionales, la Ley de Proteccién al Consumidor
establece que el consumidor tiene derecho a conocer toda la informacion
al respecto (fraccion V). En razon de que los medios electronicos facilitan el
contacto entre proveedor y consumidor y de que, en consecuencia, resulta
mas sencillo para el proveedor cuando hace uso de tales medios remitir al
consumidor propaganda de sus productos y con diferentes alternativas de
venta, en la fraccion VI del articulo 76 se establece que el proveedor debe
respetar la decision del consumidor de no recibir avisos comerciales y de no
tratar de hacer cambiar su decisiéon en cuanto a la calidad y cantidad del
producto solicitado.? También el proveedor debe abstenerse a utilizar estra-
teglas de venta o publicitarias que no ofrezcan informacién clara y suficien-
te de los servicios ofrecidos y a hacer un uso prudente de las estrategias de
mercadotecnia dirigidas a ciertos grupos sensible tales como nifos, ancianos
y enfermos; cuando la informacién no sea apta para dichos grupos se debe
establecer de manera expresa en el mensaje (fraccion VII).

25 En el anteproyecto de la Ley de Comercio Electrénico de Espaiia se establece que los
mensajes de correo electronico mediante los que un proveedor envie propaganda deberan

estar identificados con la palabra “publicidad”, de modo que puedan fijarse filtros.
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El mayor problema de las reformas sobre comercio electréonico se
origina debido a su estructura y objetivo. El objetivo de La ley modelo
fue regular el empleo de medios electronicos, dpticos o de cualquier otra
tecnologia en las transacciones comerciales. La especial organizacién y
caracteristicas del sistema juridico mexicano, hicieron necesario, si en el
cumplimento de dicho objetivo se queria renunciar a la emisiéon de una
ley especial en materia de comercio electrénico, tal y como fue el caso,
que las disposiciones de la ley modelo fueran integradas mediante las mo-
dificaciones y adiciones de diversas disposiciones y de varias leyes. Con-
cretamente, las enmiendas se efectuaron en el Cédigo Civil Federal, en el
Codigo de Comercio, en el Codigo Federal de Procedimientos Civiles y en
la Ley Federal de Proteccién al Consumidor. Esta forma de llevar a cabo
la reforma trajo consigo algunas consecuencias que desvirtian el objetivo
de la ley modelo.

En primer lugar, se puede mencionar que la ley modelo establecié como
criterio para determinar el ambito de aplicacion material de sus disposicio-
nes el concepto de “actividades comerciales”. Pues bien, para poder inte-
grar las disposiciones de la ley modelo en el sistema del Codigo de Comer-
cio fue necesario fijar el ambito de aplicaciéon de las normas sobre comercio
electronico con base en el criterio de “actos de comercio”, ya que el criterio
original de “actividades comerciales” es un criterio desconocido para dicho
Coédigo e introducirlo en este hubiera significado romper con el sistema de
toda la legislacion mercantil y establecer un régimen de excepcion, lo que
sin duda hubiera complicado la aplicacién de las normas en materia de co-
mercio electrénico. Sin embargo, al resultar aplicables las disposiciones de
comercio electronico a los actos de comercio, a nuestro parecer, se excede
el objetivo de la ley modelo en el sentido de que sus correspondientes dispo-
siciones deberian regular relaciones de indole comercial, fueran de natura-
leza contractual o no, quedando excluidas de tal concepto y, por lo mismo,
del &mbito material de aplicacién de las normas de la ley modelo, los titulos
de crédito y la constitucion de sociedades mercantiles. En cambio, en la
legislacion mexicana, debido al hecho de que tanto los titulos de crédito,?
como los actos constitutivos de las sociedades mercantiles,?” son actos de

26 Articulo 75, fraccion XIX y XX del Cédigo de Comercio y articulo lo. de la Ley Ge-
neral de Titulos y Operaciones de Crédito.

27 Esto debido a que la constitucién de las sociedades mercantiles debe considerarse
como un acto creador de una empresa y, en ese sentido, segiin la opinién de Felipe de J.
Tena es un acto de comercio. Véase al respecto: Tena, Felipe de J., Derecho mercantil mexicano,
México, Porraa, 1938, t. I, p. 116.
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comercio, a los mismos les resultan aplicables las normas en materia de co-
mercio electréonico.?® De esta forma, el uso de medios electronicos que fue
concebido en la ley modelo para poder llevar a cabo legitimamente comu-
nicaciones en el contexto de actividades estrictamente comerciales, se hacen
extensivo en el Codigo de Comercio también al uso de titulos de crédito y a
la constitucion de sociedades mercantiles.

Por otra parte, debido a que en el sistema juridico mexicano el Codi-
go Civil Federal funciona como ley supletoria del Codigo de Comercio,
fue necesario —no obstante que el objetivo de la reforma era establecer
una regulaciéon en materia de comercio electrénico para los actos de
comercio— reformar los articulos 1803, 1805 y 1811 del Coédigo Civil
Federal y adicionarlo con el articulos 1834 bis. Esto ha traido como con-
secuencia que dichas disposiciones también resulten aplicables a todos
los contratos de caracter puramente civil que se rijan por dicho Cdédigo
Civil Federal, tales como comodatos, arrendamientos, permutas, com-
praventas civiles, etcétera, lo que resulta un exceso si se considera que
el objetivo de la ley modelo fue establecer un marco juridico para las
operaciones comerciales electronicas. Ademds, para estos contratos no
existe norma alguna que establezca cuando se puede presumir que un
“mensaje de datos” proviene de un emisor, que momento vale como el
de la recepciéon de la informacion, que lugar debe valer como lugar de
expediciéon y de recepcién del mensaje y los efectos del acuse de recibo.
De esta forma, bien podemos concluir que para los contratos civiles que
se regulen por el Codigo Civil Federal la regulacion en materia de con-
tratacion electronica resulta incompleta.

28 Para limitar el ambito de aplicacién de las normas de comercio electrénico, también
se pudo emplear en el articulo 89 del Cédigo de Comercio el recurso de las excepciones, que
reconoce expresamente la ley modelo. De esta forma, en las legislaciones nacionales que han
transformado las disposiciones de la ley modelo, se han excluido del uso de las tecnologias de
comunicacién electrénicas a las disposiciones testamentarias; titulos de crédito negociables;
fideicomisos; poderes; contratos de compraventa sobre bienes inmuebles; peritajes y comu-
nicaciones con los tribunales. Véase al respecto: Gerold, Herrmann, “the removal of legal
obstacles to e-commerce”, conferencia sostenida en el Foro de Energia del Medio Este, que
tuvo lugar en Bahréin entre el 27 y 29 de mayo de 2000, p. 9.
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LA INCORPORACION DEL DERECHO PENAL
INTERNACIONAL Y TRASNACIONAL
EN EL MARCO JURIDICO MEXICANO:
AVANCES Y DESAFIOS*

Mariana SALAZAR ALBORNOZ

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Marco juridico internacional: derecho penal

internacional y derecho penal trasnacional. II1. La evolucion del marco ju-

ridico mexicano a la luz del sistema penal internacional. IV. Conclusiones:
avances y desafios.

I. INTRODUCCION

A lo largo del dltimo siglo, la humanidad ha sido testigo de transforma-
ciones radicales en la geopolitica global que han venido acompanadas de
severa criminalidad. Dos guerras mundiales y un sinfin de conflictos arma-
dos internacionales y no internacionales han sido el motor y el escenario
para la comision de terribles atrocidades: genocidios, crimenes de guerra,
crimenes de lesa humanidad y agresiones que, lamentablemente, conti-
ndan en nuestros dias. A su vez, el desarrollo descomunal de las tecnolo-
gias informaticas y armamentisticas mundiales ha sido aprovechado por las
organizaciones delictivas para incrementar su capacidad transfronteriza,
aumentando exponencialmente los ataques terroristas y el trafico ilicito de
drogas, personas, 6rganos, armas y dinero. En la era de la globalizacion, la
amenaza de la criminalidad no conoce fronteras.

Ante tales retos, durante estos cien anos la nocién misma de la comu-
nidad internacional fue cobrando, progresivamente, un nuevo y fortalecido
sentido. Tras la Segunda Guerra Mundial que evidencié el fracaso de la

Las opiniones expresadas en este articulo corresponden exclusivamente a la autora,
por lo que no reflejan posicién institucional alguna. La autora agradece a Genaro Madrigal
Rios, Carlo Carvajal Aguilar y Paola Pérez Rios su participacion en la investigacién para el
presente estudio.
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Sociedad de las Naciones,' los paises robustecieron su accién concertada en
1945 con la creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU),?
resueltos, como plasmaron en el preambulo de su Carta, “a preservar a las
generaciones venideras del flagelo de la guerra que dos veces durante nues-
tra vida ha infligido a la Humanidad sufrimientos indecibles”.

El nuevo orden mundial surgido a partir de la creaciéon de la ONU
vino acompafiado de un inmenso desarrollo del derecho internacional: pro-
liferaron un sinntmero de tratados, resoluciones, mecanismos, tribunales y
nuevas formas de cooperacion internacional que contintian evolucionando
en nuestros dias.

El ambito penal sufrié cambios drasticos. Antes, la investigacion y en-
juiciamiento de delitos, independientemente de su gravedad o alcance,
correspondia exclusivamente a los tribunales nacionales de los Estados.
Tras las devastadoras consecuencias de la Segunda Guerra Mundial, en
1945 los paises se unieron en una convicciéon comun: el enjuiciamiento
de crimenes atroces ya no podia dejarse al arbitrio exclusivo de los Esta-
dos. El Tribunal Militar Internacional de Naremberg,® que enjuicid a los
principales criminales de guerra del Eje Europeo, sent6 asi las bases de lo
que hoy constituye el derecho penal internacional: una rama que atribuye
responsabilidad penal internacional directamente a los individuos respon-
sables de cometer los crimenes que, por su gravedad, son de trascendencia
para la comunidad internacional en su conjunto.

El Tribunal de Ntaremberg fue seguido, un ano después, por el Tribu-
nal Militar Internacional para el Lejano Oriente (también conocido como
“Iribunal de Tokio”), para juzgar crimenes internacionales cometidos por
japoneses durante la Guerra.* La tendencia se retomé en los noventas con
la creacion, por el Consejo de Seguridad de la ONU, de los tribunales pe-
nales internacionales ad foc para juzgar crimenes internacionales cometi-

I Creada por el Tratado de Paz de Versalles, 28 de junio de 1919 (225 C. 7.5 188).

2 Creada por la Carta de las Naciones Unidas (adoptada el 26 de junio de 1945, en vigor
desde el 24 de octubre de 1945), Naciones Unidas, Zreaty Series, vol. 1, p. 16. Cuenta con 193
Estados Partes (cifra actualizada a agosto de 2016).

3 Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Ntremberg, anexo al Acuerdo para el
Enjuiciamiento y Castigo de los Grandes Criminales de Guerra del Eje Europeo, 8 de agosto
de 1945, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 82, p. 279.

* Creado por Proclamacién especial hecha por el Comandante Supremo de las Po-
tencias Aliadas en Tokio, General MacArthur, que contiene anexo el Estatuto del Tribunal
Militar Internacional para Lejano Oriente, 19 de enero de 1946, United States Treaties and Other
International Acts, nim. 1589.
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dos durante el conflicto de los Balcanes en la ex Yugoslavia® y durante el
genocidio en Ruanda.® La rama ha influenciado, a su vez, la creacion de
algunos tribunales penales mixtos o hibridos en la década de los 2000, que
incorporaron jueces y elementos del derecho penal internacional, junto con
el nacional, para enjuiciar crimenes cometidos en Timor Oriental, Sierra
Leona, Camboya y Libano.’

La cuspide del desarrollo del derecho penal internacional vino, sin
duda, en 1998 con la adopcién, por la comunidad internacional, del Esta-
tuto de Roma que creo la Corte Penal Internacional (CPI),? en vigor desde
2002. La CPI es primer y tnico tribunal penal internacional de naturaleza
permanente. Tiene competencia para enjuiciar los crimenes mas graves de
trascendencia internacional, a saber: genocidio, crimenes de guerra, crime-
nes de lesa humanidad y el crimen de agresion.?

En paralelo a este vasto desarrollo en materia de crimenes inter-
nacionales, otras formas de criminalidad con efectos transfronterizos
emergicron profusamente. Por su naturaleza trasnacional, los elemen-
tos de prueba y otros necesarios para su adecuada investigaciéon y en-
juiciamiento se desperdiga a lo largo del territorio de varios Estados.
Para atender ese reto global, el Gltimo siglo vio también el desarrollo
de una serie de tratados multilaterales sobre cooperacion internacional
y asistencia juridica mutua en materia de delitos trasnacionales como el
narcotrafico, la delincuencia organizada, el lavado de dinero, la trata de
personas, el trafico de armas, el terrorismo y la corrupcion, entre otros.
Estos instrumentos conforman lo que algunos académicos denominan el
“derecho penal trasnacional”. A diferencia de la rama antes descrita, la
competencia para investigar y enjuiciar delitos trasnacionales sigue co-
rrespondiendo exclusivamente a las autoridades y tribunales nacionales
de cada Estado, que simplemente estrechan su cooperacion con otros
Estados para su adecuada realizacion.

5 Creado por el Consejo de Seguridad de la ONU mediante Resoluciéon 827 (1993) de
25 de mayo de 1993, UN Doc S/RES/827 (1993) (Estatuto anexo).

6 Creado por el Consejo de Seguridad de la ONU mediante Resolucion 955 (1994) de 8
de noviembre de 1994, UN Doc S/RES/955 (1994) (Estatuto anexo).

7 Cfi UN Doc. UNTAET/REG/2000/15, UN Doc. S/RES/1315/(2000), UN Doc.
A/RES/57/228,y UN Doc. S/RES/1757 (2007).

8 Estatuto de Roma de la Coorte Penal Internacional (adoptado el 17 de julio de 1998, en
vigor desde el 1 de julio de 2002) Naciones Unidas, Zreaty Series, vol. 2187, p. 3. Cuenta con
124 Estados Partes (cifra actualizada a agosto de 2016).

9 La competencia de la CPI sobre el crimen de agresién atin no estaba en vigor al mo-
mento de redaccién del presente articulo. Cfr: Infra Secciéon 11.1.d.
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A pesar de las diferencias entre ambos ordenamientos, es evidente
que los crimenes internacionales estan en muchas ocasiones relaciona-
dos, originados o financiados por delitos trasnacionales. En los noventas,
por ejemplo, los crimenes de guerra cometidos durante la guerra civil de
Sierra Leona fueron financiados por el trafico ilicito de diamantes. En
la actualidad, basta ver como ejemplo la amenaza global que representa
ISIS (Daesh), que lo mismo comete ataques terroristas como crimenes de
guerra, todo ello a través de la delincuencia organizada trasnacional. Esta
y otras realidades hacen necesario hoy, mas que nunca, analizar ambas
ramas conjuntamente.

México se ha vinculado a la gran mayoria de los tratados internacio-
nales que constituyen el sistema penal internacional. Ello ha propiciado la
paulatina transformaciéon de su marco juridico nacional en consistencia con
sus obligaciones internacionales en la materia. El proposito de este articulo
es explorar estos aportes, con particular énfasis en la incorporacion de los
tipos penales de esos crimenes y delitos en la legislacion mexicana. Para ello,
examinaremos primero el marco juridico internacional vigente, y posterior-
mente analizaremos su incorporaciéon en el derecho penal mexicano. Con-
cluiremos identificando los principales avances y desafios en este proceso de
implementacién.

II. MARCO JURIDICO INTERNACIONAL:
DERECHO PENAL INTERNACIONAL
Y DERECHO PENAL TRASNACIONAL

1. Derecho penal internacional

Si bien existen algunas opiniones académicas divergentes en torno a las
conductas que deben ser comprendidas en la categoria de “crimenes
internacionales”,!? ésta actualmente incluye solamente los siguientes cuatro,
contemplados en el Estatuto de Roma de la CPI: crimenes de guerra, crime-
nes de lesa humanidad, genocidio y el crimen de agresion. Como lo destaca
Boister, estos crimenes internacionales se distinguen de otros delitos en virtud

10 Cassese, por ejemplo, incluye en esta categoria, ademas de los cuatro crimenes in-
ternacionales comprendidos en este estudio, los delitos de terrorismo y de tortura. Véase:
Cassese, Antonio, Cassese’s International Criminal Law, 3a. ed., Reino Unido, Oxford University
Press, 2013.
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de que estan firmemente establecidos en la costumbre internacional, generan
responsabilidad penal internacional para su autor y pueden ser juzgados di-
rectamente por tribunales penales internacionales.!!

El contenido de los tipos penales de los cuatro crimenes internacionales
fue evolucionando gradualmente a lo largo del siglo, segtin se refleja en los
estatutos de los tribunales penales internacionales que precedieron a la CPI
y en los tratados internacionales respectivos.

A. Crimenes de guerra

De los incluidos en el estatuto del Tribunal de Nuremberg, los crimenes
de guerra fueron los tnicos que ya estaban tipificados en tratados inter-
nacionales'? antes de la creacién de dicho tribunal. Unos afios después de
los juicios de Naremberg, el contenido completo del derecho internacional
humanitario (DIH) —aplicable en conflictos armados— fue reexpresado y
actualizado. Los tratados anteriores fueron sustituidos por los cuatro Con-
venios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 y sus Protocolos Adicionales de
1977 y de 2005.1% Tales instrumentos, que recogen el DIH contemporaneo,
amplian considerablemente la lista de violaciones e infracciones graves que

I Boister, Neil, ““Transnational Criminal Law’?”, European Journal of International Law,

vol. 14, nam. 5, 2003, pp. 961-962.

12 Cfi. Portilla Gémez, Juan Manuel, “Dos siglos de Derecho Internacional Huma-
nitario”, en Garcia Ramirez, Sergio, coord., El derecho en México: dos siglos (1810-2010)
2010, Méndez-Silva, Ricardo (coord.), Derecho internacional. Tomo II, México, Porrta-
UNAM, pp. 781-845.

13 T Convenio de Ginebra para Mejorar la Suerte de los Heridos y Enfermos de las Fuer-
zas Armadas en Campana, II Convenio de Ginebra para Mejorar la Suerte de los Heridos,
Enfermos y Naufragos de las Fuerzas Armadas en el Mar, III Convenio de Ginebra sobre el
Trato a los Prisioneros de Guerra, IV Convenio de Ginebra sobre la Proteccion de Personas
Civiles en Tiempos de Guerra (adoptados el 12 de agosto de 1949, en vigor desde el 21 de
octubre de 1950), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 75, p. 31, p. 85; p. 135y p. 287, respec-
tivamente. Los cuatro Convenios de Ginebra cuentan con 196 Estados Partes (cifra actuali-
zada a agosto de 2016); Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto
de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales,
Protocolo Adicional II a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la pro-
teccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (adoptados el 8 de
junio de 1977, en vigor desde el 7 de diciembre de 1978), Naciones Unidas, Treaty Series, vol.
1125, p. 3y p. 609, respectivamente. Cuentan con 174y 168 Estados Partes, respectivamente
(cifra actualizada a agosto de 2016); Protocolo Adicional IIT a los Convenios de Ginebra del
12 de agosto de 1949 relativo a la aprobacién de un signo distintivo adicional (adoptado el 8
de junio de 1977, en vigor desde el 7 de diciembre de 1978), Naciones Unidas, Treaty Series,
vol. 2404, p. 261, cuenta con 72 Estados Partes (cifra actualizada a agosto de 2016).
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constituyen crimenes de guerra. Los cuatro Convenios son universales, es
decir que han sido ratificados por todos los Estados. Estos, junto con nor-
mas consuetudinarias, son la base de los tipos penales de los “crimenes de
guerra” previstos en los estatutos de los tribunales penales internacionales y
mixtos subsecuentes.

Asi, el articulo 8 del Estatuto de Roma tipifica como crimenes de guerra
mas de cincuenta actos delictivos, agrupados en las siguientes categorias: (7)
infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 1949 contra personas
o bienes protegidos por el DIH; (2) otras violaciones graves de las leyes y
usos aplicables en los conflictos armados internacionales dentro del marco
establecido de derecho internacional; (227) en caso de conflicto armado que
no sea de indole internacional, violaciones graves del articulo 3 comun a los
cuatro Convenios de Ginebra de 1949 cometidas contra personas que no
participen directamente en las hostilidades, y (i) otras violaciones graves de
las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados que no sean de indole
internacional, dentro del marco establecido de derecho internacional.

Cabe tener en cuenta que existen otros tratados, como los Protocolos
Adicionales de los Convenios de Ginebra o aquéllos en materia de desarme,
que tipifican también algunos crimenes de guerra. Dado que éstos atn no
gozan de aceptacion universal, no existi6 consenso para que su contenido
fuera recogido entre los crimenes competencia de la CPI. En este sentido,
desde hace varios aflos se consideran dos propuestas de enmienda al Estatuto
de Roma para tipificar como crimenes de guerra competencia de la CPI el
uso de: (z) armas nucleares (iniciativa presentada por México), y (i) armas
bacteriologicas, minas antipersonales, armas con fragmentos no localizables
por rayos X, armas laser cegadoras y municiones en racimo (iniciativa pre-
sentada por Bélgica).'*

B. Genocidio

El concepto de ”genocidio” no surgié legalmente sino hasta 1948 con la
adopcion, por la ONU, de la Convencion para la Prevencion y Sancion del
Delito de Genocidio," en vigor desde 1951, lograda gracias a la incansable

14Kl contenido de las propuestas de enmienda presentadas por Bélgica y por México
puede ser consultado en: Asamblea de los Estados Partes, Informe del Grupo de Trabajo sobre las
Enmiendas (7 de diciembre de 2014) Documento ICC-ASP/13/31, anexo I, pp. 7-13.

15 Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio (adoptada el 9
de diciembre de 1948, en vigor desde el 12 de enero de 1951), Naciones Unidas, Treaty Series,
vol. 78, p. 277. Cuenta con 147 Estados Partes (cifra actualizada a agosto de 2016).
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labor de Raphael Lemkin.'¢ De ahi que no se hubiera incluido en la com-
petencia de los tribunales de Nuremberg y Tokio que precedieron a dicho
instrumento. Posterior a éste, el tipo penal si fue recogido en los estatutos
de los tribunales penales internacionales ad hoc de los noventas y algunos de
los tribunales penales mixtos, asi como de la CGPI, en términos idénticos a la
definicion contenida en la Convencion de 1948.

Asi, el articulo 6 del Estatuto de Roma de la CPI define el genocidio
como:

...cualquiera de los actos mencionados a continuacién, perpetrados con la
intencién de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial
o religioso como tal: (a) Matanza de miembros del grupo; (b) Lesion grave a
la integridad fisica o mental de los miembros del grupo; (c) Sometimiento
intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su
destruccion fisica, total o parcial; (d) Medidas destinadas a impedir nacimien-
tos en el seno del grupo; o (e) Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro

grupo.

C. Crimenes de lesa humanidad

La definicién de los crimenes de lesa humanidad ha cambiado signi-
ficativamente a lo largo de los afos. Partiendo de los “crimenes contra la
humanidad” contenidos en los estatutos de los tribunales de Nauremberg y
de Tokio, sus elementos objetivos y contextuales variaron en cada uno de
los estatutos de los tribunales penales internacionales ad foc de los noventas.
La evolucion resultd en la definicién hoy existente de los crimenes de lesa
humanidad, que se contiene en el articulo 7 del Estatuto de Roma de la
CPI, como sigue:

...cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ata-
que generalizado o sistematico contra una poblacién civil!? y con conoci-
miento de dicho ataque: a) Asesinato; b) Exterminio; ¢) Esclavitud; d) De-
portacion o traslado forzoso de poblacion; ¢) Encarcelacion u otra privacion

16 Véase: Lemkin, Raphael, Totally Unofficial; The Autobiography of Raphael Lemkin, Yale
University Press, 2013, p. 20.

17 En su articulo 7.2.a), el Estatuto de Roma de la CPI aclara que “[p]or “ataque contra
una poblacién civil” se entendera una linea de conducta que implique la comisiéon multiple de
actos mencionados en el parrafo 1 contra una poblacién civil, de conformidad con la politica

de un Estado o de una organizaciéon de cometer ese ataque o para promover esa politica”.
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grave de la libertad fisica en violacién de normas fundamentales de derecho
internacional; f) Tortura; g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada,
embarazo forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia
sexual de gravedad comparable; h) Persecuciéon de un grupo o colectividad
con identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étni-
cos, culturales, religiosos, de genero definido en el parrafo 3, u otros motivos
universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho inter-
nacional, en conexion con cualquier acto mencionado en el presente parrafo
o con cualquier crimen de la competencia de la Corte; 1) Desaparicion for-
zada de personas; j) El crimen de apartheid; k) Otros actos inhumanos de
caracter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten
gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica.

A diferencia de los crimenes de guerra o del genocidio, los crimenes de
lesa humanidad no cuentan con un tratado global especificamente dedicado
a éstos que contenga obligaciones directas a los Estados para prevenir, in-
vestigar y enjuiciarlos, sino que se contienen unicamente en los estatutos de
tribunales penales internacionales y mixtos. Para subsanar esa deficiencia,
la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas actualmente
esta elaborando un proyecto de articulos con miras a la futura adopcion de
un tratado internacional en la materia.'s

Resulta relevante mencionar también que existe otro instrumento, la
Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad, de 1968, que obliga a los Estados a adoptar
medidas para hacer posible la extradicion y asegurar la imprescriptibilidad
de crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y genocidio. A pesar de
estar en vigor desde 1970, cuenta con muy pocas ratificaciones.

D. Crimen de agresion

El tipo penal del crimen de agresion tiene como antecedente el concep-
to de “crimen contra la paz” que se incorporo en los estatutos de los tribu-
nales de Nuremberg y de Tokio. Este crimen no se incluy6 en la competen-

18 Comision de Derecho Internacional, Primer informe sobre los crimenes de lesa humanidad.
Presentado por Sean D. Murphy, Relator Especial, UN Doc. A/CN.4/680 de 17 de febrero de 2015,

pp- 6y 7.

19 Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes
de lesa humanidad (adoptada el 26 de noviembre de 1968, en vigor desde el 11 de noviembre de
1970), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 754, p.73. Cuenta con 55 Estados Partes (cifra actua-
lizada a agosto de 2016).
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cia material de los tribunales penales internacionales ad /oc de los noventas,
ni de los tribunales penales mixtos que los siguieron.

Durante la conferencia diplomatica que negoci6 el Estatuto de Roma,
se acordo que la CPI tuviera competencia sobre el crimen de agresiéon pero
no se alcanzé un acuerdo en torno a su definicion. Consecuentemente, el E

estatuto adoptado en 1998 incluy6 al crimen de agresion en el listado
de crimenes competencia de la GPI (articulo 5), pero sujet6 el ejercicio de
la competencia de la CPI sobre ese crimen a que se adopte una disposicion
que lo defina y enuncie las condiciones para dicho ejercicio. Tras intensas
negociaciones, ambos aspectos fueron decididos en la Conferencia de Revi-
sion del Estatuto de Roma celebrada en Kampala, Uganda, en 2010.20 La
definicion se incluy6 en el articulo 8 bis del Estatuto, en el sentido de que:

Una persona comete un ‘crimen de agresiéon’ cuando, estando en condiciones
de controlar o dirigir efectivamente la acciéon politica o militar de un Estado,
dicha persona planifica, prepara, inicia o realiza un acto de agresién?! que
por sus caracteristicas, gravedad y escala constituya una violacién manifiesta
de la Carta de las Naciones Unidas.

Las condiciones para el ejercicio de la competencia de la CPI se in-
cluyeron en el articulo 15 bis del Estatuto, que dispuso que la CPI ejerce-
ra su competencia respecto de ese crimen: (7) tratindose de crimenes de
agresion cometidos un afio después de la ratificaciéon o aceptacion de las
enmiendas por treinta Estados Partes, y (27) a condiciéon de que se adopte
una decision después del lo. de enero de 2017 por una mayoria de dos
tercios de los Estados Partes. El nimero minimo de 30 ratificaciones de la
enmienda, requerido bajo la primera condicionante, fue alcanzado el pa-
sado 26 de junio de 2016.22 A la fecha de redaccién del presente articulo
quedaba pendiente atn el cumplimiento de la segunda condicionante, es

20 Conferencia de Revision, Resolucion RC/Res.6 (11 de junio de 2010) Documento
RC/Res.6.

2l En el parrafo 2 del articulo 8 bis, el Estatuto de Roma define al “acto de agresiéon”
como el uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la integridad territorial
o la independencia politica de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la
Carta de las Naciones Unidas, y retoma la lista de actos de agresion contenida en la Resolu-
ci6n de la Asamblea General de la ONU 3314(XXIX) del 14 de diciembre de 1974, UN Doc
A/RES/3314(XXIX) (1974).

22" De conformidad con el articulo 121(5) del Estatuto de Roma, las enmiendas sobre el
crimen de agresién entraran en vigor respecto de cada Estado un afio después del deposito
de su respectivo instrumento de ratificacién o aceptacion.
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decir, que dos tercios de los Estados partes adopten una decisiéon después
del lo. de enero de 2017, por lo que la competencia de la CPI sobre este
crimen adn no ha sido activada.?

2. Derecho penal trasnacional

Los delitos trasnacionales son aquéllos que tienen efectos —actuales o
potenciales— transfronterizos. Siguiendo a Boister, el término “derecho pe-
nal trasnacional’ aplica a las normas de cooperaciéon internacional y asisten-
cia juridica mutua de los Estados existentes en torno a estos delitos.>* Esta
rama se basa en la premisa de que, si bien predomina la exclusividad en la
soberania de los Estados para la investigacién y enjuiciamiento de los delitos
trasnacionales, la cooperacién internacional y asistencia juridica mutua son
esenciales para lograrlo. Existen diversas agencias internacionales, como la
Organizaciéon Internacional de Policia Criminal (INTERPOL) o la Oficina
de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (ONUDD), entre otras,
que asisten a los Estados en la realizaciéon de estos objetivos. Para efectos
de este estudio, agruparemos los delitos trasnacionales en cinco categorias
principales, que describimos someramente a continuacion:

A. Delincuencia organizada

El primer instrumento global e integral para la lucha contra el fenéme-
no de la delincuencia organizada trasnacional fue Convencién de las Na-
ciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional, adoptada
en Palermo en el afio 2000.% En palabras del ex Secretario General de la
ONU, Kofi Annan:

23 Cfi. Manual de Ratificacién de las Enmiendas de Kampala al Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, publicado por la Misién Permanente del Principado de Liechtenstein ante las
Naciones Unidas, el Instituto Global para la Prevencion de la Agresion, el Instituto de Lie-
chtenstein sobre la Libre Determinacién y la Universidad de Princeton, noviembre 2012,
hitp://crimeofaggression.info/documents/ 1./ handbook-SPA. pdj.

24 Boister, Neil, op. cit., p. 955.

%5 Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacio-
nal, (adoptada el 15 de noviembre de 2000, en vigor desde 29 de septiembre de 2003) Na-
ciones Unidas, Treaty Series, Vol. 2225, p. 209; AGONU Resoluciéon A/RES/55/25 (2000).
Cuenta con 187 Estados Partes (cifra actualizada a agosto de 2016).
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En diciembre de 2000, al suscribir en Palermo (Italia) la Convencion de las
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional, la comu-
nidad internacional demostré6 la voluntad politica de abordar un problema
mundial con una reaccién mundial. Si la delincuencia atraviesa las fronteras,
lo mismo ha de hacer la accion de la ley. Si el imperio de la ley se ve socavado
no solo en un pais, sino en muchos paises, quienes lo defienden no se pueden
limitar a emplear Gnicamente medios y arbitrios nacionales. Si los enemigos
del progreso y de los derechos humanos procuran servirse de la apertura y las
posibilidades que brinda la mundializaciéon para lograr sus fines, nosotros de-
bemos servirnos de esos mismos factores para defender los derechos humanos
y vencer a la delincuencia, la corrupcién y la trata de personas.?°

La Convencién de Palermo se complementa con tres protocolos.?’ Jun-
tos, esos cuatro instrumentos integran un marco juridico comprehensivo que
obliga a los Estados a penalizar las siguientes conductas, entre otras, prote-
ger y asistir a sus victimas y testigos, adoptar técnicas especiales para inves-
tigarlas, brindarse cooperacién internacional y asistencia judicial y juzgar o
extraditar a sus autores, cuando sean cometidas de manera trasnacional:28

a)  La partictpacion en un grupo delictivo organizado, definido como un grupo
estructurado de tres o mas personas que exista durante cierto tiempo
y que actie concertadamente con el propoésito de cometer uno o mas
delitos graves o delitos tipificados con arreglo a dicha Convencion

26 Annan, Kofi A., 2004, “Prefacio”, en Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga
y el Delito, Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional y sus
Protocolos , Nueva York, Naciones Unidas, p. iii.

27 Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mu-
jeres y niflos (adoptado el 15 de noviembre del 2000, en vigor desde 25 de diciembre de
2003) Naciones Unidas, Treaty Series, Vol. 2237, p. 319, cuenta con 169 Estados Partes (cifra
actualizada a agosto de 2016); Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar
y aire (adoptado el 15 de noviembre de 2000, en vigor desde el 28 de enero de 2004), Nacio-
nes Unidas, Treaty Series, vol. 2241, p. 507, cuenta con 142 Estados Partes (cifra actualizada
a agosto de 2016); Protocolo contra la fabricacion y el trafico ilicitos de armas de fuego, sus
piezas y componentes y municiones (adoptado el 31 de mayo de 2001, en vigor desde el 3
de julio de 2005), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2326, p. 211, cuenta con 114 Estados
Partes (cifra actualizada a agosto de 2016).

28 De conformidad con el articulo 3.2 de la Convencién de Palermo, el delito sera de
caracter trasnacional si: (a) se comete en mas de un Estado; (b) se comete dentro de un solo
Estado, pero una parte sustancial de su preparacién, planificacién, direccién o control se
realiza en otro Estado; (c) se comete dentro de un solo Estado, pero entrafia la participacion
de un grupo delictivo organizado que realiza actividades delictivas en mas de un Estado; o
(d) se comete en un solo Estado, pero tiene efectos sustanciales en otro Estado.
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con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econo-
mico u otro beneficio material.

b) La trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que incluye, entre otros,
la captacion, transporte, traslado, acogida o recepcion de personas,
recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de
coacciéon o engano, con fines de explotacion (sea sexual, trabajos for-
zados, esclavitud o practicas analogas, servidumbre o extraccion de
6rganos).

c) Eltrdfico ilicito de migrantes, entendido como facilitar la entrada ilegal
de una persona en un Estado del cual dicha persona no sea nacio-
nal o residente permanente con el fin de obtener, directa o indirec-
tamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden mate-
rial, o bien crear o facilitar un documento de viaje o de identidad
falso o habilitar la permanencia de una persona indocumentada en
un Estado por ese o cualquier otro medio.

d) La fabricacion y trdfico ilicito de armas de fuego, sus piezas y componentes y muni-
clones, consistente en la importacion, exportacion, adquisicion, venta,
entrega, traslado o transferencia de tales armas, piezas, componentes
y municiones, desde o a través del territorio de un Estado al de otro, si
cualquiera de los Estados interesados no lo autoriza o si las armas de
fuego no han sido marcadas, conforme al Protocolo respectivo.

B. Trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas

La segunda gran categoria de delitos trasnacionales se integra por aqué-
llos relacionados con el trafico de drogas. Han sido muy diversos los instru-
mentos que, desde inicios del siglo XX, se fueron adoptando en torno a esta
problematica, misma que en sus origenes se centraba principalmente en el
opio y se fue ampliando poco a poco a otros estupefacientes en general. Los
instrumentos tempranos fueron sustituidos en 1961 por la Convencion Uni-
ca sobre estupefacientes de 1961,% modificada por un Protocolo en 1977.%
En 1971, el régimen de esa Convencién Unica fue complementado a través

29 Convencién Unica sobre Estupefacientes (adoptada el 30 de marzo de 1961, en vigor
desde el 13 de diciembre de 1964), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 520, p. 151. Cuenta
con 154 Estados Partes (cifra actualizada a agosto de 2016).

30 Protocolo de modificacién de la Convencion Unica sobre Estupefacientes (adoptado
el 25 de marzo de 1972, en vigor desde el 8 de agosto de 1975), Naciones Unidas, Treaty Series,
vol. 976, p. 3. Cuenta con 126 Estados Partes (cifra actualizada a agosto de 2016).
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del Convenio sobre sustancias Sicotropicas,’! y finalmente en 1988 el con-
tenido de ambos instrumentos fue reforzado y complementado por la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes
y Sustancias Sicotrépicas.’?

Estos tres instrumentos recogen el marco juridico internacional vigente
en la materia. Tienen por objetivo asegurar la disponibilidad de estupefa-
clentes y sustancias psicotropicas con fines médicos y cientificos, y prevenir
su desvio a fines ilicitos. Clasifican los estupefacientes y las sustancias sico-
tropicas en distintas listas y obligan a los Estados a: (i) fiscalizarlos, segin
el régimen aplicable a cada lista; (iz) tipificar como delitos, en su legis-
lacién nacional, las conductas relacionadas con su produccion, trafico y
posesion (esta obligacion fue fortalecida considerablemente en la Con-
vencion de 1988); (1) reconocer como agravantes de tales delitos la parti-
cipacion de grupos delictivos organizados o de personas que ocupen cargos
publicos, o la victimizacién o utilizaciéon de menores de edad o su comision
en establecimientos penitenciarios; (iv) brindarse cooperacion internacional
para prevenir y luchar contra el trafico ilicito; (v) dar asistencia judicial para
su Investigacion y enjuiciamiento; y (vi) juzgar o extraditar a sus autores.

C. Terrorismo

An no existe un tratado multilateral que aborde el terrorismo de mane-
ra comprehensiva y exclusiva, debido, principalmente, a la falta de acuerdo
internacional en torno a su definicién. Como denominador comun, siguien-
do a Serrano, “las mas variadas definiciones que se han podido identificar
—juridicas o no— tienen como puntos recurrentes la violencia con un pro-
posito politico o social, asi como el intento de intimidar y dirigir el acto a ci-
viles 0 no combatientes.”®® A pesar de la ausencia de tal definicion, diversas
conductas relacionadas con este fenomeno estan reguladas a lo largo de 19
tratados internacionales,’ que obligan a los Estados a tipificar, asi como a

31 Convenio sobre sustancias sicotrépicas (adoptado el 21 de febrero de 1971, en vigor
desde el 16 de agosto de 1976), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1019, p. 175. Cuenta con
183 Estados Partes (cifra actualizada a agosto de 2016).

32 Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotropicas (adoptada el 20 de diciembre de 1988, en vigor desde el 11 de no-
viembre de 1990), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1582, p. 95. Cuenta con 189 Estados
Partes (cifra actualizada a agosto de 2016).

33 Serrano Figueroa, Rafael, “El terrorismo y el derecho internacional”, Anuario Mexicano
de Derecho Internacional, vol. 111, 2003, pp. 353-373.

3% Para el listado de instrumentos internacionales en materia de terrorismo, véase el ane-

x0 I del Informe del Secretario General de la ONU “Actividades del sistema de las Naciones
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juzgar o extraditar a los autores de delitos relacionados con: (i) la seguridad
de la aviacién civil y la seguridad de la navegacion maritima; (ii) las perso-
nas internacionalmente protegidas; (iii) la toma de rehenes; (iv) el uso de
materiales nucleares; (v) el financiamiento del terrorismo; (vi) los atentados
terroristas cometidos con bombas, vy (vii) los actos de terrorismo nuclear.

La interconexién entre el terrorismo y otros delitos trasnacionales es
reconocida cominmente por la comunidad internacional:* el delito de pi-
rateria® frecuentemente se cataloga dentro de este rubro. La Convencién de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982% obliga a los Esta-
dos a reprimir la pirateria en alta mar o en cualquier otro lugar que no se
halle bajo su jurisdiccién, y la define, en términos generales, como todo acto
ilegal de violencia o de detencién, o todo acto de depredaciéon, cometidos
con un proposito personal por la tripulacion o los pasajeros de un buque o
aeronave privado, contra otro buque o aeronave en dichos lugares o contra
personas o bienes a bordo de ellos.

D. Corrupcion

Son diversos los tratados internacionales que, a lo largo del siglo, han
regulado este fenémeno de la corrupcion, incluyendo la CGonvencion de Pa-
lermo, la cual también contiene obligaciones en torno a la corrupcién y al
blanqueo del producto del delito (también conocido como “lavado de dine-
ro”). El principal tratado internacional vigente en la materia es la Conven-
ciéon de las Naciones Unidas contra la Corrupcion’, adoptada en Mérida,
Yucatan en 2003 y en vigor desde 2005, que retoma y refuerza las disposi-

Unidas para la aplicacion de la Estrategia Global de las Naciones Unidas contra el Terroris-
mo” de 12 de abril de 2016, UN Doc. A/70/826.

35 Asi lo ha reconocido el Consejo de Seguridad de la ONU, en CSONU Resolucién
1373 (2001) del 28 de septiembre de 2001, UN Doc S/RES/1373.

36 Secretario General de la ONU, “Compilacion de la informacion recibida de los Esta-
dos Miembros acerca de las medidas que han adoptado para tipificar como delito la pirateria
en su legislacion interna y enjuiciar y apoyar el enjuiciamiento de los sospechosos de cometer
actos de pirateria frente a las costas de Somalia y el encarcelamiento de los piratas convic-
tos”, UN Doc. S/2012/177.

37 Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (adoptada el 10 de di-
ciembre de 1982, en vigor desde el 16 de noviembre de 1994), Naciones Unidas, Treaty Series,
vol. 1833, p. 3, articulo 101, cuenta con 168 Estados Partes (cifra actualizada a agosto de
2016).

38 Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (adoptada el 31 de octubre
de 2003, en vigor desde el 14 de diciembre de 2005), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2349,
p. 41 (firmada el 9 de diciembre de 2003, ratificada el 20 de julio de 2004 y publicada en el
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ciones previstas en Palermo. La Convencion obliga a los Estados a adoptar
medidas preventivas de las siguientes conductas, a tipificarlas como delito,
a embargar, incautar, decomisar y restituir el producto del delito, a juzgar o
extraditar a sus autores y a brindarse cooperacion internacional y asistencia
judicial reciproca para su investigaciéon y enjuiciamiento:

a) Actwidades relacionadas con la corrupcion: La Convencion de Mérida re-
toma la definiciéon de “corrupcién” prevista en Palermo, bajo la de-
nominacion de soborno de_funcionarios publicos nacionales o extranjeros y de
JSuncionarios de organizaciones internacionales piblicas. Lo define como la
promesa, el ofrecimiento o la concesién a un dicho funcionario, o
bien la solicitud o aceptacion por éste, de un beneficio indebido que
redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad, con
el fin de que actie o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus
funciones oficiales. Amplia el marco de Palermo al obligar también a
los Estados a tipificar penalmente el trdfico de influencias, la malversacién
0 peculado, apropiacion indebida u otras formas de desviacion de bienes por un
Juncionario piblico, el abuso de funciones, el enriquecimiento ilicito, el encubri-
miento y la obstruccion de la justicia. De manera optativa, faculta a los
Estados a considerar la posibilidad de tipificar el soborno y malversacion
0 peculado de bienes en el sector privado.

b) Blanqueo del producto del delito: L.a Convencion de Mérida retoma la
definicion de Palermo al definirlo, en términos generales, como algu-
na de las siguientes actividades relacionadas con bienes a sabiendas
de que son producto del delito: (i) su conversion o transferencia con
el proposito de ocultar o disimular su origen ilicito o ayudar a una
persona involucrada en la comision del delito determinante a eludir
las consecuencias de sus actos; (i1) la ocultacion o disimulacion de su
verdadera naturaleza, origen, ubicaciéon, disposicion, movimiento o
propiedad; y (iii) su adquisicién, posesion o utilizacion.

E. Delitos trasnacionales emergentes

Existen otros delitos trasnacionales cuya regulacién penal trasnacional
aun no esta plenamente consolidada, a saber:

DOF el 14 de diciembre de 2005). Cuenta con 178 Estados Partes (cifra actualizada a agosto
de 2016).
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a)  Los delitos cibernéticos: El Consejo de Europa adopté en 2001 en Buda-
pest el Convenio sobre la Ciberdelincuencia,® que obliga a sus Estados
Partes a tipificar como delitos las siguientes conductas, a brindarse
cooperacién internacional y asistencia juridica mutua en su investi-
gacién y enjuiciamiento, y a juzgar o extraditar a sus autores: (i) los
delitos contra la confidencialidad, la integridad y la disponibilidad
de datos y sistemas informaticos (acceso ilicito, interceptacion ilicita,
ataques a la integridad de los datos o el sistema y abuso de dispositi-
vos); (i1) los delitos informaticos (falsificacién informatica y fraude in-
formatico); (ii1) los delitos relacionados con el contenido (pornografia
infantil), y (iv) los delitos relacionados con infracciones de la propie-
dad intelectual y los derechos afines. Si bien el Gonvenio esta abierto
a la adhesién de Estados no miembros del Consejo de Europa, a la
fecha tiene pocas ratificaciones,® por lo que atn no existe una re-
gulacién penal trasnacional universalmente aceptada en la materia.

b) Trafico ilicito de flora y fauna: En 1973 se adopté la Convencion
sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna
y Flora Silvestres,*' que obliga a prohibir y sancionar el comercio
ilicito para protegerlas de su explotacion excesiva. No obstante, no
existe un tratado de derecho penal trasnacional que regule especi-
ficamente la cooperacion internacional y asistencia juridica mutua
en torno a la investigacién y enjuiciamiento de este delito, por lo que
se usa para tal efecto el marco internacional existente para la delin-
cuencia organizada y la corrupciéon. En 2015 la Asamblea General
de la ONU exhort6 a los Estados “a que tipifiquen como delito gra-

39 Convenio sobre la Ciberdelincuencia (adoptado el 23 de noviembre de 2001, en vigor
desde el 1 de julio de 2004), European Treaty Series nim. 185. También participaron en la
adopcion del Convenio los siguientes Estados no Miembros del Consejo de Europa: Australia,
Canada, Estados Unidos, Israel, Japén, Mauricio, Panama, Reputblica Dominicana, Sri
Lanka y Sudafrica. Cuenta con 49 Estados Partes (cifra actualizada a agosto de 2016).

40 En 2013 la Organizacién del Tratado del Adantico Norte (OTAN) adopté el “Manual
de Tallin”, un documento orientativo que compila las normas de derecho internacional hu-
manitario y de uso de la fuerza aplicables a ciberataques; proximamente concluira una se-
gunda versién del manual, enfocada en normas de derecho internacional aplicables a opera-
ciones cibernéticas que no alcancen ese umbral. Cfi Schmitt, Michael N., ed., Tallinn Manual
on the International Law Applicable to Cyber Warfare. Prepared by the International Group of Experts at the
Invitation of the NATO Cooperative Cyber Defence Centre of Excellence, Cambridge University Press,
2013, hitp://www.peacepalacelibrary.nl/ebooks/ files/356296245. pdf.

*1' Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y
Flora (adoptada el 3 de marzo de 1973, en vigor desde el 1 de julio de 1975) Naciones Uni-
das, Treaty Series, vol. 993, p. 243. Cuenta con 183 Estados Partes (cifra actualizada a agosto
de 2016).
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ve el trafico ilicito de especies protegidas de fauna y flora silvestres
cuando estén involucrados grupos delictivos organizados” y los alen-
té a armonizar su normativa para apoyar su enjuiciamiento penal.*?

c)  Trdfico ilicito de bienes culturales: Desde 1970, existe en el marco de la
UNESCO la Convencién sobre las Medidas que Deben Adoptarse
para Prohibir e Impedir la Importacién, la Exportacién y la Trans-
ferencia de Propiedad lIlicitas de Bienes Culturales,® que obliga en
términos generales a los Estados a imponer sanciones penales o ad-
ministrativas a la exportacion e importaciéon de bienes culturales. Al
igual que en el caso anterior, no existe un tratado de derecho penal
trasnacional especifico para este fendmeno, por lo que su represion
penal internacional se realiza bajo el marco internacional existente
para la delincuencia organizada y la corrupcion.*

3. Intersecciones y diferencias entre el derecho penal internacional
el derecho penal trasnacional

Como se menciono, los crimenes internacionales contemplados en el
derecho penal internacional, por ser los mas graves de trascendencia para
la comunidad internacional en su conjunto, pueden ser enjuiciados no
s6lo por los tribunales nacionales sino también, y de manera complemen-
taria, por los tribunales penales internacionales, los cuales adjudican direc-
tamente responsabilidad penal internacional al individuo que los cometio.
Eso no ocurre con los delitos trasnacionales previstos en el derecho penal
trasnacional los cuales, por considerarse que afectan sélo los intereses de
algunos Estados, inicamente pueden ser juzgados por los tribunales nacio-
nales de los Estados concernidos. Asi, esta ultima rama solo genera direc-
tamente responsabilidad para los Estados; siendo el derecho interno el que
establece la responsabilidad penal del autor del delito.

El derecho es dinamico, no estatico, y debe responder a las necesida-
des de la realidad global cambiante. No existe impedimento juridico a la
postbilidad de que, en el futuro, la comunidad internacional decida elevar

12 AGONU Resolucion A/RES/69/314 (2015).

3 Convencién sobre las medidas que deben adoptarse para prohibir e impedir la impor-
tacion, la exportacion y la transferencia de propiedad ilicitas de bienes culturales (adoptada
el 14 de noviembre de 1970, en vigor desde el 24 de abril de 1972), Naciones Unidas, Treaty
Serzes, vol. 823, p. 231.Cuenta con 131 Estados Partes (cifra actualizada a agosto de 2016).

# INTERPOL, Oficina de Asuntos Juridicos, La lucha contra el trdfico ilicito de bienes cultura-
les: guta para responsables politicos, Francia, Serie de Manuales Juridicos, 2014.
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la categoria de alguno de los delitos que hoy se consideran trasnacionales a
fin de convertirlo en un crimen internacional, e incluirlo asi entre los mas
graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto.
La decision de reclasificacion seria principalmente de indole politica:® se
requeriria que los Estados Partes al Estatuto de Roma de la CPI logren un
acuerdo para enmendar ese instrumento a fin de incluir el nuevo crimen en
la competencia de la CPI. A pesar de que han existido ya algunos intentos
en el pasado (en relacion, principalmente, con el terrorismo y el trafico de
drogas),* el balance de los intereses politicos globales ha rechazado, hasta
ahora, la ampliaciéon de la categoria de los crimenes internacionales mas
alla de los cuatro actualmente previstos en el Estatuto.

A la par de las diferencias, es innegable que existen también interco-
nexiones entre los crimenes internacionales y los delitos trasnacionales,
particularmente en relacién con el proceso conforme al cual son cometi-
dos. La Fiscalia de la CPI ha destacado en su reciente Plan Estratégico?’
que los crimenes internacionales usualmente no ocurren de forma aisla-
da a otros tipos de criminalidad: sus autores frecuentemente recurren al
trafico ilicito de armas, personas o drogas para financiar las armas, mu-
niciones y tecnologia requeridas para cometer sus crimenes, blanquean
el producto de sus delitos y realizan actos de corrupcion para lograr sus
propositos. A su vez, sefiala que el impacto de los delitos trasnacionales y
ordinarios en la sociedad puede detonar las condiciones para que se co-
metan crimenes internacionales, al tiempo de dificultar los esfuerzos para
reestablecer el estado de derecho, investigar y enjuiciar a los responsables
y brindar justicia a las victimas.

De esa innegable interrelacion se desprende que los esfuerzos preventi-
vos y de combate a estos fendémenos no pueden verse de manera aislada: las
acciones que realiza un Estado, en el ambito legislativo, institucional y de

¥ (Cfi: Boister, Neil, op. cit., p. 972.

4 Desde 1998, Trinidad y Tobago mantiene una propuesta de enmienda al Estatuto de
Roma para incluir el trafico de drogas entre los crimenes internacionales competencia de la
CPI, que contintia en proceso de consideracion. (fr Asamblea de los Estados Partes del Esta-
tuto de Roma de la CPL, Informe del grupo de trabajo sobre las enmiendas (9 de diciembre de 2011)
Documento ICC-ASP/10/32, p. 5. Por su parte, Paises Bajos presenté una propuesta para
incluir el terrorismo entre los crimenes internacionales competencia de la CPL, pero la retird
en 2013. Cfi: Asamblea de los Estados Partes del Estatuto de Roma de la CPI, Informe del grupo
de trabajo sobre las enmiendas (24 de octubre de 2013) Documento ICC-ASP/12/44, p. 1.

47 Corte Penal Internacional, Qffice of the Prosecutor: Strategic Plan 2016-2018 (16 de no-
viembre 2015), parrafo 30, disponible en: Aitps://www.icc-cpi.int/iccdocs/otp/EN-OTP_Strate-
gic_Plan_2016-2018.pdJ-
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politicas publicas, para combatir y prevenir delitos ordinarios y trasnacio-
nales indudablemente contribuyen también a combatir y prevenir crimenes
internacionales. La prevencién de ambos debe realizarse conjuntamente.

Subrayamos que esa interconexioén no implica, ni debe implicar, base
alguna para ampliar la jurisdiccion de los tribunales penales internaciona-
les mas alla de los crimenes internacionales previstos en sus respectivos es-
tatutos. Por el contrario, consideramos que contribuye a realzar, atn mas,
la importancia de los procesos penales nacionales genuinos, conforme a la
responsabilidad primaria que tienen los Estados de investigar y enjuiciar.
En efecto, un asunto que involucre tanto delitos ordinarios y trasnacionales
como crimenes internacionales podra ser investigado y enjuiciado en sus
tres niveles por los tribunales nacionales, mientras que, si llega a la jurisdic-
cién complementaria de la CPI, s6lo podria ser juzgado en lo concerniente
a los crimenes internacionales, dejando de lado las otras formas de crimina-
lidad implicadas. Asi, la justicia nacional tiene ventajas sobre la internacio-
nal en lo relativo al alcance de la represion penal.

III. LA EVOLUCION DEL MARCO JURIDICO MEXICANO
A LA LUZ DEL SISTEMA PENAL INTERNACIONAL

México es Estado parte de la gran mayoria de los tratados internacionales del
ambito penal que hemos citado en la seccién anterior, los cuales, conforme
al articulo 133 constitucional, constituyen Ley Suprema de toda la Union.
Jerarquicamente, siguiendo el criterio mas reciente de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (SCGJN) sobre el tema,* esos tratados se encuentran por
debajo de la Constitucion pero por encima de las leyes generales, federales y
locales. Incluso, y a pesar de tratarse de tratados del ambito penal, algunos
contemplan derechos humanos que, tras la reforma de 2011, tienen nivel
constitucional como parte del “bloque de constitucionalidad” previsto en el
articulo lo. de nuestra Carta Magna,* segin lo ha reconocido la propia Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion.>

# Tratados internacionales. Son parte integrante de la ley suprema de la Unién y se ubi-
can jerarquicamente por encima de las leyes generales, federales y locales. Interpretacion del
articulo 133 constitucional (Amparo en revision 120/2002. McCain México, 13 de febrero
de 2007. Mayoria de seis votos).

¥ Cfi: Becerra Ramirez, Manuel, La recepcién del derecho internacional en el derecho
interno, 2a. ed., México, UNAM, 2012, pp. 174-176.

%0 SCJN, “Reformas constitucionales en materia de amparo y derechos humanos publi-
cadas en junio de 2011: Relacion de tratados internacionales de los que el Estado Mexicano
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Ante esa jerarquia de los tratados en el orden juridico mexicano, cabe
preguntarse si es necesario que el Estado mexicano incorpore las disposi-
ciones de tales tratados en su legislaciéon nacional, o si basta con su mera
ratificacion para poderlos implementar. Estrictamente, como indica Ro-
driguez, “basta que el tratado se incorpore cumpliendo el procedimiento
y requisitos del articulo 133 para que sea considerado derecho interno”.>!
Sin embargo, dependera de la forma en que estd redactado el tratado
para saber si es autoaplicativo y, por tanto, no requiere un acto legislativo
posterior, o bien si es heteroaplicativo y requiere la creacion de legislacion
secundaria.

Lo anterior cobra particular relevancia tratandose del ambito penal,
cuya “regla de oro”, como dice Garcia Ramirez,> es el principio de le-
galidad. Segtn este principio, que esta recogido en nuestro articulo 14
constitucional, no existe crimen ni pena sin ley escrita, estricta y previa.
En virtud de ello, para que los tribunales nacionales puedan aplicar a un
caso concreto los tipos penales de los crimenes y delitos contenidos en los
multicitados tratados internacionales, es necesario que esos tipos penales,
con sus respectivas sanciones, sean incorporados en la legislaciéon nacional
mexicana de manera clara y especifica. En palabras de Dondé, “existe una
obligacién constitucional de tipificar conductas en torno a bienes juridico-
penales, de lo contrario seria imposible acreditar el cuerpo del delito”.
Otras disposiciones de esos tratados, que no contengan tipos penales, no
requeriran necesariamente de esa incorporacion.

A continuacién analizamos sucintamente el estado que guarda la in-
corporacion de los tipos penales internacionales en la legislacion penal

mexicana.

es parte en los que se reconocen derechos humanos”, 2012, http://www?2. s¢n.gob.mx./red/ cons-
ttucion/T1.himl. El listado incluye, entre otros, el Estatuto de Roma de la CPI, cit., el Acuerdo
sobre Privilegios e Inmunidades de la CPI (adoptado el 9 de septiembre de 2002, en vigor
desde el 22 de julio de 2004), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2271, p.3, y el Protocolo de
Palermo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y
ninos, cit.

51 Rodriguez Huerta, Gabriela, La incorporacién y aplicacién del derecho internacional en el orden
Juridico mexicano, México, Tirant Lo Blanch, 2015, p. 91.

52 (fi. Garcia Ramirez, Sergio, “Cuestiones constitucionales a propoésito de la Corte Pe-
nal Internacional”, Cuestiones Constitucionales, nm. 6, enero-julio, 2002, p. 178.

% Dondé Matute, Francisco Javier, “Consideraciones en torno a la implementaciéon de
los crimenes que son competencia de la Corte Penal Internacional”, Anuario Mexicano de Dere-
cho Internacional, vol. VII, 2007, pp. 126-128.
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1. La incorporacion del derecho penal internacional
en el marco juridico mexicano

A pesar de la activa participaciéon de México en la Conferencia Diplo-
matica respectiva, nuestro pais voté en abstenciéon durante la adopcién del
Estatuto de Roma de la CPI en 1998.5* En su explicacién de voto,? México
aclaré que ello se debid a su desacuerdo con las facultades otorgadas por el
Estatuto de Roma al Consejo de Seguridad de la ONU, la falta de inclusion
de las armas nucleares en la definicién de los crimenes de guerra y la ante-
posicion infundada de crimenes de guerra cometidos como parte de un plan
o politica o a gran escala.

No obstante, y convencido, como manifest6 a lo largo de la Conferen-
cia, de la necesidad de contar con un tribunal penal internacional perma-
nente para erradicar la impunidad de los autores de crimenes internacio-
nales, el Ejecutivo Federal firmé el Estatuto de Roma de la CPI el 7 de
septiembre de 2000.

La ratificaciéon de ese instrumento requeria, sin embargo, de una re-
forma a la Constitucion, ya que ésta otorgaba exclusividad al Ministerio
Pablico en la facultad de investigar y perseguir delitos, y a la autoridad
judicial nacional en la facultad de imponer penas. En 2001, el Ejecutivo
Federal present6 al Congreso una iniciativa de reforma al articulo 21 cons-
titucional que proponia reconocer la jurisdiccién de todos los tribunales
internacionales contemplados en tratados de los que México fuera Parte y
reconocer la obligatoriedad de sus sentencias.’® Tras intensas discusiones
en el Congreso,’” el Senado modifico los términos de la propuesta y el 4 de

5% El Estatuto de Roma de la CPI fue adoptado por 120 votos a favor, 7 votos en contra
y 21 abstenciones.

% Naciones Unidas, United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the
Establishment of an International Criminal Coourt, (15 de junio-17 de julio de 1998), Official
Records, vol. II, UN Doc. A/CONFE.183/13 (Vol.II), pp.125-126.

% “Iniciativa de decreto que modifica el articulo 21 de la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos”, Presidencia de la Reptblica, 4 de diciembre de 2001.

57 Como lo describe Trejo, la discusion del dictamen en la Cdmara de Senadores reveld
tres posiciones: (7) los que se oponian a la CPI bajo cualquier féormula, alegando su falta de
independencia y sugiriendo observar sus primeros afos de funcionamiento antes de decidir
sumarnos; (2¢) los que pugnaban por una aceptacion plena, lisa y llana de la jurisdiccion de
la CPI; y (i) los que querian sujetar el reconocimiento de la jurisdiccion de la CPI a la apro-
bacién del Senado en cada caso, a fin de asegurar el respeto a la primacia de la jurisdiccién
nacional. (f: Trejo Garcia, Elma del Carmen, Andlisis de la minuta de la Cdmara de Senadores, con
proyecto de decreto que reforma el articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

referente a la Corte Penal Internacional, México, Biblioteca del H. Congreso de la Unién, 2003, p. 6.
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mayo de 2005 el Congreso decret6 adicionar el actual parrafo octavo al ar-
ticulo 21 constitucional, en los términos siguientes: “[e]l Ejecutivo Federal
podra, con la aprobacion del Senado en cada caso, reconocer la jurisdic-
cion de la Corte Penal Internacional”. La reforma fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 20 de junio de 2005. La necesidad de la aprobacion
por el Senado, introducida por éste, ha sido criticada por diversas voces que
argumentan, como hace Garcia Ramirez, que “ésta parece encerrar una
reserva al tratado, que el instrumento internacional no autoriza”.’® Se han
presentado al Congreso diversas iniciativas de reforma para eliminarlo, sin
que alguna haya sido aprobada a la fecha.

Dicha reforma permitio la ratificaciéon de México al Estatuto de Roma el
28 de octubre de 2005, convirtiéndose en el centésimo Estado Parte al instru-
mento. El Estatuto entr6 en vigor para nuestro pais el lo. de enero de 2006.

La segunda etapa de la armonizaciéon tuvo por objetivo dar cumpli-
miento a los articulos 86 y 88 del Estatuto de Roma de la CPI, que obligan
a los Estados Partes a cooperar plenamente con la CPI en la investigacién
y enjuiciamiento de crimenes de su competencia, y a asegurarse de que en
su derecho interno existan procedimientos aplicables a todas las formas de
cooperacion ahi especificadas. Para ello, el Ejecutivo Federal envié en 2006
a la Camara de Senadores una iniciativa de ley reglamentaria del parrafo
octavo del articulo 21 constitucional, conocida como “Ley de cooperaciéon
con la CGPI”,% que proponia regular los procedimientos para desahogar las
solicitudes de cooperacién de la CPI y para tramitar la autorizacion del Se-
nado requerida conforme a dicha disposiciéon constitucional. La iniciativa
fue aprobada por el Senado con algunas modificaciones el 15 de diciembre
de 2009y, a la fecha de redaccién del presente articulo, continta en consi-
deracion de la Camara de Diputados. La ausencia de una ley en la materia
no ha obstado, sin embargo, para que México cumpla con sus obligaciones
de cooperacion bajo el Estatuto de Roma. Como lo destaca Hernandez,
“[d]esde que se convirti6 en Estado Parte del Estatuto de Roma, México ha
cumplido puntualmente con todas y cada una de las solicitudes de coopera-
ciéon confidenciales que ha formulado a nuestro pais la CPI”.%0

58 Garcia Ramirez, Sergio, “Articulo 217, Los derechos del pueblo mexicano: México a través de sus
constituciones, vol. II, 5a. ed., México, Miguel Angel Porrtia-Céamara de Diputados, 2000, p. 26.

% “Iniciativa de Decreto que expide la Ley Reglamentaria del Parrafo Octavo del
articulo 21 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y Adiciona la Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacion”, 29 de noviembre de 2006.

60 Hernandez Garcia, Joel, “Retos y avances en la armonizacién de la legislacion mexi-
cana con el Estatuto de Roma”, Dfensor Revista de Derechos Humanos, nam. 7, afto IX, Julio de

2011, p. 7.
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Por lo que respecta a la tipificacién nacional de los crimenes internacio-
nales competencia de la Corte Penal Internacional:

a) Crimenes de guerra: México es Parte de los principales instrumentos
del DIH contemporaneo.®! Sin embargo, los crimenes de guerra ahi
contenidos no se reflejan cabalmente en la legislaciéon nacional. Des-
de su redaccién en 1931, el Cédigo Penal Federal (CPF) incluy6 el
delito de “violacion de los deberes de la humanidad” en su articulo
149,52 pero es un tipo penal ambiguo y anacrbnico, que no recoge
el DIH segun fue reexpresado con posterioridad a su redaccion.®
De manera similar, el Codigo de Justicia Militar, que data de 1933,
incorpora también desde su redaccion, en sus articulos 209, 324,
325, 329, 330, 334, 335 y 336, algunas conductas inspiradas en tra-
tados preexistentes que podrian tratarse de crimenes de guerra pero
que tampoco reflejan cabalmente el DIH vigente.®* En palabras de
Portilla, “[la] recepcién actual del DIH en la legislaciéon nacional es
bastante precaria y responde insatisfactoriamente a los estandares
del mismo”.%

b)  Genocidio: México ratifico la Convencién para la Prevencién y la San-
ci6n del Delito de Genocidio en 1952.%6 A raiz de ello, el 20 de enero
de 1967 se reformd el CPF para tipificar este delito en el articulo
149 bis,5 bajo el titulo tercero sobre “Delitos contra la Humanidad”.

61 México: (i) firmé los cuatro Convenios de Ginebra el 12 de agosto de 1949 y los
ratifico el 29 de octubre de 1952, siendo publicados en el DOF el 23 de junio de 1953; (i1)
se adhirié al Protocolo Adicional I de dichos Convenios el 10 de marzo de 1983, siendo
publicado en el DOF el 21 de abril de 1983; y (iii) firm¢ el Protocolo Adicional III relativo
al Emblema Distintivo Adicional el 8 de diciembre de 2005 y lo ratificé el 7 de julio de
2008, siendo publicado en el DOF el 5 de enero de 2009. Nuestro pais atn no es Parte al
Protocolo Adicional II de dichos Convenios. Ademas, México es Estado Parte de los prin-
cipales tratados recientes en materia de desarme.

62 Articulo 149 del Cédigo Penal Federal.- Al que violare los deberes de humanidad en
los prisioneros y rehenes de guerra, en los heridos, o en los hospitales de sangre, se le aplicara
por ese sélo hecho: prision de tres a seis anos, salvo lo dispuesto, para los casos especiales, en
las leyes militares.

Para un analisis detallado, ¢fi: Dondé Matute, Francisco Javier, op. cit., pp. 141-142.
6% Idem, p. 140.

65 Cfi: Portilla Gémez, Juan Manuel, 2010, op. cit., p. 844.

Meéxico firmé la Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio
el 14 de diciembre de 1948 y la ratifico, sin reservas, el 22 de julio de 1952, publicandola en
el Diario Oficial de la Federacion el 11 de octubre de 1952.

67 Articulo 149-Bis del CPE. Comete el delito de genocidio el que con el proposito de
destruir, total o parcialmente a uno o mas grupos nacionales o de caracter étnico, racial o
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Incorpora acertadamente, en gran medida, los elementos de la Con-
vencion de 1948, con dos excepclones restringentes: (1) prevé la es-
terilizacién masiva como el Gnico medio para impedir nacimientos,
siendo que pueden existir otros; y (ii) solo tipifica el traslado de me-
nores de 16 anos, siendo que la conducta prevista en la Convencion
abarca a todos los menores de edad.®® Tampoco contempla la im-
prescriptibilidad de este delito, a pesar de que México es parte de la
Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra
y de los Crimenes de Lesa Humanidad desde 2002.69

c) Crimenes de lesa humanidad: La legislaciéon penal mexicana no contiene
un tipo penal especifico para los crimenes de lesa humanidad como
tal, es decir, con el elemento contextual —que los distingue de los de-
litos aislados— que requiere que sean cometidos “como parte de un
ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil y con
conocimiento de dicho ataque”. La mayoria de las conductas que
constituyen esos crimenes se encuentran tipificadas como delitos ais-
lados en la legislacién penal mexicana. En este sentido (1) el asesinato

religioso, perpetrase por cualquier medio, delitos contra la vida de miembros de aquellos, o
impusiese la esterilizacion masiva con el fin de impedir la reproduccién del grupo. Por tal
delito se impondran de veinte a cuarenta afios de prisién y multa de quince mil a veinte mil
pesos. Si con idéntico proposito se llevaren a cabo ataques a la integridad corporal o a la sa-
lud de los miembros de dichas comunidades o se trasladaren de ellas a otros grupos menores
de diez y seis anos, empleando para ello la violencia fisica o moral, la sancién sera de cinco a
veinte afios de prisiéon y multa de dos mil a siete mil pesos. Se aplicaran las mismas sanciones
sefialadas en el parrafo anterior, a quien con igual propoésito someta intencionalmente al gru-
po a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial. En
caso de que los responsables de dichos delitos fueran gobernantes, funcionarios o empleados
publicos y las cometieren en ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas, ademas de las
sanciones establecidas en este articulo se les aplicaran las penas senaladas en el articulo 15 de
la Ley de Responsabilidades de los Funcionarios y Empleados de la Federacion.

68 Cfi: Dondé Matute, Francisco Javier, op. cit., p. 140.

69 Meéxico firmé la Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y
de los Crimenes de Lesa Humanidad el 3 de julio de 1969 vy la ratificé el 15 de marzo de
2002, siendo publicada en el DPF el 22 de abril de 2002. A iniciativa del Senado, México
deposité una declaracion interpretativa a la Convencion en el sentido de que “Gnicamente
considerara imprescriptibles los crimenes que consagra la Convencién, cometidos con pos-
terioridad a su entrada en vigor para México.” Naciones Unidas, Treaty Collection, hitps://
treaties.un.org/ Pages/ ViewDetails.aspx?sre=TREATY &midsg_no=IV-6&chapter=4&clang=_en. La
declaracion ha sido criticada por algunos que argumentan que equivale a una reserva nula
por ser contraria al objeto y fin de la Convencién; su interpretacién y aplicacién por tri-
bunales judiciales mexicanos también ha sido cuestionada. (fi: Cérdova Arellano, Luis L.,
“El tratamiento juridico del genocidio en México”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional,
México, vol. IX, 2009, pp. 533, 556 y ss.
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esta en el articulo 302 del CPF (homicidio); (i1) el exterminio no esta
tipificado como tal, pero guarda relacion con el delito de “lesiones”
contenido titulo decimonoveno del CPF (que incluye toda alteracion
en la salud producida por una causa externa); (ii1) la esclavitud esta en
el articulo 11 de la Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradicar
los Delitos en Materia de Trata de Personas y para la Protecciéon y
Asistencia a las Victimas de estos Delitos; (iv) la deportacion o traslado
Jorzoso de poblacion no esta tipificado como tal en la legislacién nacio-
nal; (v) la privacion de la libertad esta en el articulo 364 del CPF; (vi) la
lortura esta en el articulo 3 de la Ley Federal para Prevenir y Sancio-
nar la Tortura, tratandose de la cometida por servidores publicos, y
en el articulo 288 del CPF (lesiones) tratandose de otras (el Estatuto
de Roma, a diferencia de los tratados internacionales de derechos
humanos, no restringe la tortura al primer supuesto);” (vii) la viola-
cion y otros delitos sexuales estan en el Titulo Decimoquinto del CPF;
(vii1) la persecucidn, en el articulo 149 ter del CPF (discriminacion); (ix)
la desaparicion forzada, en el articulo 215-A del CPF tratandose de la
cometida por servidores pablicos, y en la Ley General para Prevenir
y Sancionar los Delitos en Materia de Secuestro (secuestro), tratan-
dose de la cometida por otras personas (a diferencia de los tratados
internacionales de derechos humanos, el Estatuto de Roma no lo
restringe al primer supuesto);’! (x) el apartheid no esta como tal en la
legislacion mexicana, pero guarda relacion con los delitos anteriores

70" T.a tortura se tipifica en la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura, emitida
en 1991. Si bien se basa en el estandar de la Convenciéon contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de la cual México es Parte desde 1987, contiene
algunas carencias, como por ejemplo el hecho de que no tipifica la tortura cometida con la
autorizacion, apoyo o aquiescencia de un servidor publico, a pesar de que la Convencién si
lo recoge. Para subsanar esto, y a fin de elevar el ordenamiento a nivel general, entre otros,
el 14 de diciembre de 2015 el Ejecutivo Federal present6 una Iniciativa de Ley General en la
materia. Fue dictaminada por el Senado y turnada a la Camara de Diputados el 28 de abril
de 2016. Para el tipo penal de crimen de lesa humanidad de tortura contenido en el Estatu-
to de Roma de la CPI, a diferencia de los tratados de derechos humanos, no se restringe el
sujeto activo de esta conducta a los servidores publicos, ni se requiere una finalidad especifica
para su comision.

7l La desaparicion forzada se tipifica en el articulo 215-A del CPF desde el afio 2001.
México ratificé la Convencion Internacional para la protecciéon de todas las personas con-
tra las desapariciones forzadas en 2010 (y su correlativo instrumento interamericano desde
2002). A fin de armonizar la definicién con los estandares internacionales de derechos huma-
nos, el 14 de diciembre de 2015 el Ejecutivo Federal present6 una Iniciativa de Ley General
en la materia, misma que aun se encuentra pendiente de consideracién por el Senado. Para
el crimen de lesa humanidad de desaparicion forzada contenido en el Estatuto de Roma de
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en conexion con el delito de discriminacion previsto en el articulo
149 ter del CPF; y (xi) los otros actos inhumanos dependeran de cada
caso particular. Como menciona Dondé, “no es necesario tipificar
los crimenes competencia de la CPI de forma exacta, sino que la ma-
teria de la prohibicién puede estar contenida en otros tipos penales,
los cuales también podrian ya encontrarse contemplados en la legis-
lacién nacional”.”? Si bien ello no sustituye la necesidad incorporar el
tipo penal de los crimenes de lesa humanidad en la legislacion nacio-
nal, si asegura la posibilidad de que los tribunales nacionales puedan
investigar y juzgar esas conductas hasta en tanto no se armonice la
legislacion.

d)  Crimen de agresion: México no ha ratificado las enmiendas de Kampala
al Estatuto de Roma de la CPI que definieron el crimen de agresion 'y
fijaron las condiciones para el ejercicio de la competencia de la CPI
sobre éste. Por ende, este crimen atn no se encuentra contemplado
en la legislacion penal mexicana.

Diversas iniciativas han sido presentadas al Congreso proponiendo ar-
monizar la legislacion penal federal con los tipos penales de los crimenes
internacionales contemplados en el Estatuto de Roma de la CPI. Ninguna
de ellas ha sido aprobada a la fecha.

2. La incorporacion del derecho penal trasnacional
en el marco juridico mexicano

A diferencia de los crimenes internacionales, México ha incorporado
en su legislacion penal nacional practicamente la totalidad de los tipos pe-
nales correspondientes a los delitos trasnacionales, en su mayoria en forma
consistente con los tratados respectivos. Mas atin, en cumplimiento de sus
obligaciones internacionales en la materia, México ha suscrito diversos tra-
tados bilaterales de cooperacion y asistencia juridica mutua: cuenta con 137
tratados bilaterales vigentes sobre cooperacion y asistencia juridica mutua
(incluyendo extradicion), y 36 tratados bilaterales vigentes sobre coopera-
cién en el combate a diversas formas de delincuencia organizada trasnacio-
nal, incluyendo el trafico ilicito de drogas.”

la CPI, a diferencia de los tratados de derechos humanos, no se restringe el sujeto activo de
esta conducta a los servidores publicos y requiere ser realizada por un periodo prolongado.
72" Dondé Matute, Francisco Javier, op.cit., pp. 118 y 119.

3 http:// proteo2.sre.gob.mix/tratados/consulta_nva.php.
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A. Delincuencia organizada

En 1996 se publicé la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada,
que regula la investigacion, persecucion, procesamiento, sanciéon y ejecu-
cién de penas por delitos cometidos por miembros de la delincuencia orga-
nizada. México ratificé la Convencién de Palermo en 2003.7* En 2008, a
fin de armonizar la legislacién nacional con con las obligaciones contenidas
es ese y otros tratados internacionales de derechos humanos, se llevo a cabo
una profunda transformacion del sistema de justicia penal en México, a tra-
vés de una reforma constitucional”™ que cambi6 diez articulos de la Carta
Magna, siete de ellos en materia penal. En palabras de Fondevila y Mejia,
“[s]e trata probablemente de la reforma constitucional mas ambiciosa des-
de que esta vigente la Constitucion de 19177.76

La reforma tuvo dos objetivos principales. En primer lugar, redisenio el
proceso penal ordinario, sustituyendo el sistema inquisitivo por uno acusa-
torio, con el fin de “adoptar mas agilmente todas las medidas recomendadas
por la [...] Convencién de Palermo, entre otras [...]: las entregas vigiladas,
la ampliacién de los plazos de prescripcion, la inmunidad de informantes
[...] y medidas para la efectiva proteccion de las victimas™.”” En segundo lu-
gar, la reforma aument6 la restriccion de las garantias del régimen utilizado
en el combate a la delincuencia organizada, incorporando en la Constitu-
cién diversas medidas recomendadas por la Convencién de Palermo para la
investigacion, persecucién y sancion de la delincuencia organizada. Entre
éstas, el arraigo fue elevado a nivel constitucional, lo cual ha sido criticado
por diversos autores que argumentan que vulnera la presuncion de inocen-
cia penal.”

7+ México firmé la Convencién de Palermo el 13 de diciembre de 2000 y la ratifico el 4

de marzo de 2003, siendo publicada en el DOF el 11 de abril de 2003.
75 “Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos® Diario Oficial de la Federacidn, 18 de junio de 2008.
76 Fondevila, Gustavo y Mejia Vargas, Alberto, “Reforma procesal penal: Sistema acusa-
torio y delincuencia organizada”, Reforma Judicial: Revista Mexicana de Justicia, México, nams.
25-26, enero-diciembre de 2015, p. 19.

77 “Iniciativa que reforma y adiciona diversas disposiciones de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos™, 25 de abril de 2007, Dip. Javier Gonzalez Garza, Mé-
xico, p. 4.

78 Cf. Ovalle Favela, José, “Articulo 16, Los derechos del pueblo mexicano: México a través de sus
constituciones, Volumen 11, 5a. ed., México, Miguel Angcl Porrta-Camara de Diputados, 2012,
p- 30; Garcia Ramirez, Sergio, “La reforma procesal penal en la constitucién mexicana:
“transaccion y transicion”, en Astudillo, Gésar y Carpizo, Jorge (coords.), Constitucionalismo.
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a)  Participacion en un grupo delictivo organizado: Con la reforma de 2008,
se elevd a rango constitucional la definicién de “delincuencia orga-
nizada”, incluyéndola en el articulo 16 como “una organizacion de
hecho de tres o mas personas, para cometer delitos en forma per-
manente o reiterada, en los términos de la ley de la materia”. La
definicién es mas restringida que la prevista en la Convencion de
Palermo al requerir un minimo de tres personas, pero mas amplia
al no vincular el delito propuesto con la obtenciéon de un beneficio
econémico o material.

La Ley Federal de Delincuencia Organizada retoma la definicion citada
y, tras diversas reformas posteriores, determina en su articulo 2o. que se tra-
tara de esta figura juridica cuando la organizaciéon tenga como fin o resul-
tado cometer alguno de los siguientes delitos: (i) terrorismo, financiamiento
al terrorismo, terrorismo internacional, delitos contra la salud, falsificacion,
uso de moneda falsificada a sabiendas y alteracién de moneda, operaciones
con recursos de procedencia ilicita y en materia de derechos de autor; (ii)
acopio y trafico de armas; (1i1) trafico de personas; (iv) trafico de érganos y
delitos contra la salud en su modalidad de narcomenudeo; (iii) corrupcién
de menores, pornografia infantil, turismo sexual, lenocinio, asalto, trafico
de menores o incapaces y robo de vehiculos; (iv) trata de personas; (v) se-
cuestro; (vi) contrabando y su equiparable; y (ix) delitos en materia de hidro-
carburos. Notese que, salvo por los delitos emergentes, la lista incorpora to-
dos los demas delitos trasnacionales, evidenciando la estrecha interrelacion
de estos delitos y su conexién con el potente régimen previsto en Palermo y
trasladado a la normativa nacional.”

De manera complementaria, en 2011 se reformé el Gédigo de Justicia
Militar, por iniciativa del Ejecutivo Federal,® para sancionar a los militares

Dos siglos de su nacvmiento en américa latina, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, 2013, p. 528; Gonzalez Placencia, Luis y Ortega Soriano, Ricardo A., “Excepciones
constitucionales a un Sistema de Derecho Penal de Orientacién democratica: delincuencia
organizada y arraigo”, en Lerrer Mac-Gregor, Eduardo, et. al. (coords.), Derechos Humanos
en la Constitucion: Comentarios de Jurisprudencia Constitucional e Interamericana, México, UNAM,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2013, p. 1469.

79 La definicién ha sido criticada por algunas voces en aspectos como su complejidad,
la necesidad de acreditar la existencia de la organizacién para que se configure el tipo
penal, la permanencia y reiteracién de conductas, la confusién con la asociacion delictuosa
y el limite de delitos. (fr: Fondevila, Gustavo y Mejia Vargas, Alberto, op. cit., p. 22.

80 “Iniciativa con proyecto de decreto que adiciona el capitulo IV bis, al titulo octavo del
libro primero del Codigo de Justicia Militar”, Presidencia de la Reptblica, 23 de abril de 2009.
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que se incorporen, favorezcan o provoquen la delincuencia organizada, y
en 2016 se reformo nuevamente para adecuar el sistema de justicia militar
al nuevo sistema de justicia penal acusatorio.

b)  Trata de personas, especialmente mujeres y nifios: México ratifico el Proto-
colo de Palermo en esta materia en 2003.8! Para armonizar la legis-
laciéon nacional con ese instrumento, en 2007 se promulgé la Ley
para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas. A fin de fortalecer
su eficacia, dicha ley fue sustituida en 2012 por la Ley General para
Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos en Materia de Trata de
Personas y para la Proteccién y Asistencia a las Victimas de estos
Delitos, la cual homologé el tipo penal en todo el pais, determind
la distribucion de competencias y canales de coordinacion, y otorgd
clara relevancia a la proteccién y asistencia no sélo a victimas sino
también a familiares y testigos, como ha reconocido positivamente
la ONUDD.#? La Ley retoma y amplia el tipo penal de la ‘trata de
personas’ contenida en el Protocolo en dos aspectos principales: (i)
no establece como requisito el uso de medios determinados para su
comision, como si hace el Protocolo (si bien ello ha sido criticado por
la ONUDD);#* y (ii) va mas alla del minimo de delitos vinculados con
este tipo penal que se enlistan en Palermo al agregar, entre otros, la
utilizacién y adopcion ilegal de menores y la experimentaciéon bio-
médica ilicita.

c)  Irdfico ilicito de migrantes: México ratifico el Protocolo de Palermo res-
pectivo en 2003.%* Antes de ese aflo, el delito de “trafico de indocu-
mentados” estaba previsto en el articulo 138 de la Ley General de
Poblacion. En 2011, ese tipo penal fue derogado y sustituido con el
articulo 159 de la nueva Ley de Migracion, que tipifica el delito de
“trafico de personas”. Este incorpora los estandares de Palermo al
penalizar las siguientes acciones realizadas con el objeto de obtener
directa o indirectamente un lucro: (i) llevar a una o mas personas
a internarse en otro pais sin la documentacion correspondiente; (ii)

81 México firmé el Protocolo el 13 de diciembre de 2000 vy lo ratificé el 4 de marzo de
2003, siendo publicado en el DOF el 10 de abril de 2003.

82 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, “Diagnéstico Nacional
sobre la Situacién de Trata de Personas en México”, 2013, p. 15.

83 Idem.

8% México firmé el Protocolo el 13 de diciembre de 2000, y lo ratifico el 4 de marzo de
2003, siendo publicado en el DOF el 1 de julio de 2005.
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introducir sin la documentacién correspondiente a uno o varios ex-
tranjeros a territorio mexicano, y (iii) albergar o transportar por el
territorio nacional a uno o varios extranjeros con el fin de evadir la
revision migratoria. Comparte el objetivo de Palermo de proteger los
derechos de los migrantes, ya que aclara que no se impondra pena
a las personas que brinden ayuda humanitaria a los migrantes irre-
gulares sin buscar beneficio alguno. Ademas, retoma las agravantes
previstas en el Protocolo en relaciéon con la puesta en peligro de la
vida o seguridad de los migrantes o su trato inhumano o degradante,
y las amplia agregando su comision respecto de nifios, el peligro a la
salud o integridad del migrante o cuando el autor material o intelec-
tual es servidor puablico.

d) Irdfico ilicito de armas de fuego, sus piezas y componentes y municiones: Tras
su reforma en 1998, la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosi-
vos de 1972 tipifica el delito de trafico ilicito de armas de fuego en
el Titulo Cuarto, a través de conductas como la introduccién en
forma clandestina de armas, municiones, cartuchos, explosivos y
materiales al territorio nacional (articulos 84 y 84 bis) y la fabrica-
ci6n o exportacion de éstos sin el permiso correspondiente o trans-
misiéon de la propiedad (85 bis), entre otras. México es Parte del
Protocolo de Palermo sobre este tema desde 2003.85 Al ser anterior
a dicho instrumento, la Ley no retoma los términos del Protocolo,
s1 bien cubre, bajo otros nombres, la mayoria de las conductas es-
tablecidas en el mismo.

B. Trdfico licito de estupefacientes
) sustancias sicotrépicas

México se vincul6 al marco juridico internacional en materia de drogas
de inicios del siglo XX vy, como tal, la legislacion penal mexicana comen-
z6 a reflejar las disposiciones ahi contenidas desde afios muy tempranos.®
México es también Parte del marco juridico internacional vigente en la ma-
teria: nuestro pais ratificé la Convenciéon Unica sobre Estupefacientes en

85 México firmoé el Protocolo el 31 de diciembre 2001, y lo ratificé el 10 de abril de 2003,

siendo publicado en el DOF el 1 de julio de 2005.

86 Bunster, Alvaro, El régimen de la droga en México: una vision panordmica, México, nueva

serie, ano XXVI, nam. 76, enero-abril de 1993, p. 16.
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19678 y se adhiri6 a su respectivo Protocolo modificatorio en 1977.8% Asi-
mismo, se adhiri6 al Convenio sobre Sustancias Sicotrépicas en 1975% y
ratific6 la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas en 1990.

La legislacion penal mexicana vigente sobre el tema se recoge principal-
mente en el CPFE, que desde su adopcion en 1931 ya tipificaba delitos sobre
drogas que se ha ido reformando conforme han evolucionado las disposi-
ciones internacionales, y en la Ley General de Salud, adoptada en 1994 en
sustitucion de disposiciones sanitarias anteriores que también ya contenian
referencias al respecto.

En el CPE los delitos relacionados con drogas estan previstos actual-
mente en el Titulo Séptimo de “Delitos contra la Salud”, bajo el Capitulo
I “De la produccion, tenencia, trafico, proselitismo y otros actos en materia
de narcoéticos” (articulos 193 a 199). El articulo 193 del CPF considera “nar-
coticos a los estupefacientes, psicotropicos y demas sustancias o vegetales
que determinen la Ley General de Salud, los convenios y tratados interna-
cionales de observancia obligatoria en México y los que senalen las demas
disposiciones legales aplicables en la materia”. A su vez, la Ley General de
Salud define a los estupefacientes y a las sustancias sicotropicas (articulos
234 y 245) con base en las listas internacionales. Asi, por ambas vias los
conceptos internacionales de estupefacientes y sustancias sicotropicas estan
plenamente incorporados en la legislacion mexicana.

Por lo que respecta a las conductas delictivas, la legislacion penal y la
sanitaria recogen los distintos actos previstos en los tratados, con penas va-
riadas tanto de prisiéon y multa como tratamiento y rchabilitacién. Reflejan
también las agravantes previstas en los tratados internacionales, incluyendo
la participacién de servidores publicos y la victimizaciéon o utilizaciéon de
menores de edad, entre otros, y van mas alla de éstas al agregar, como agra-
vantes, cuando el delito (1) se realice por profesionistas, técnicos, auxiliares
o personal relacionado con las disciplinas de la salud; (i) se determine a
otra persona a cometerlo aprovechando el ascendiente familiar o moral o
la autoridad o jerarquia sobre ella; o (ii1) se trate del propietario, poseedor,
arrendador o usufructuario de un establecimiento y lo empleare para cometer

87 Clonvencién Unica sobre Estupefacientes, ¢it. (firmada el 24 de julio de 1961, ratificada
el 18 de abril de 1967 y publicada en el DOF el 31 de mayo de 1967).

8 Protocolo de modificacion de la Convencion Unica sobre Estupefacientes, cit. (adheri-
da el 27 de abril de 1977 y publicada en el DOF el 26 de mayo de 1977).

89 Convenio sobre sustancias sicotrépicas, cit. (adherida el 20 de febrero de 1975 y publi-
cada en el DOF el 24 de junio de 1975).
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tales delitos. La agravante internacional relativa a la participaciéon del autor
en un grupo delictivo organizado esta también prevista, a través del régi-
men especial para la delincuencia organizada mencionado en la seccién
anterior.

C. Terrorismo

México es parte de 15 de los 19 instrumentos juridicos internacionales
principales relativos a actos de terrorismo.” Tras reformas al CPF promo-
vidas por el Ejecutivo Federal en 2007 y 2014°! con base en las obligaciones
contenidas en dichos tratados internacionales, los delitos de “terrorismo”,
“financiamiento al terrorismo” y “terrorismo internacional” estan actual-
mente tipificados en los articulos 139 a 139 quinquies, y 148 bis a 148 qua-
ter, del CPE.

El “terrorismo” es definido como quien, utilizando las sustancias, mate-
riales o medios ahi enlistados, intencionalmente realice actos contra bienes
o servicios, ya sea publicos o privados, o en contra de la integridad fisica,
emocional, o la vida de personas, que produzcan alarma, temor o terror en
la poblacién o en un grupo o sector de ella, para atentar contra la seguridad
nacional o presionar a la autoridad o a un particular, u obligar a éste para
que tome una determinacién. El “terrorismo internacional” se define como
la realizaciéon de las mismas conductas con el objetivo de presionar a la
autoridad de un Estado extranjero u obligar a éste 0 a un organismo u or-
ganizacion internacionales para que tomen una determinacioén. A su vez, el
“financiamiento al terrorismo” es tipificado en el CPF en términos similares
a los del convenio internacional en la materia.

Por lo que respecta a la pirateria, México ratifico la Convencion sobre el
Derecho del Mar en 1983.92 Este delito se encuentra tipificado en el articulo
146 del CPT desde 1931, como “[l]os que perteneciendo a la tripulacién de

90 hitp://proteo2.sre.gob.mx/ tratados/consulta_nva.php.

91 “Decreto por el que se reforman diversas disposiciones del Codigo Penal Federal (entre
otros)”, Diario Oficial de la Federacion, 28 de junio de 2007; “Decreto por el que se reforman y
adicionan diversas disposiciones del Codigo Penal Federal; del Codigo Federal de Procedi-
mientos Penales; de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada; del Cédigo Fiscal de
la Federacion y de la Ley Federal de Extincién de Dominio, Reglamentaria del Articulo 22
de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos™, Diario Oficial de la Federaciin, 14
de marzo de 2014-.

92 México firmé la Convencién sobre el Derecho del Mar el 10 de diciembre de 1982, y
la ratific6 el 18 de marzo de 1983, siendo publicada en el DOF el 1 de junio de 1983.
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una nave mercante mexicana, o de otra nacion, o sin nacionalidad, apresen
a mano armada alguna embarcacién, cometan depredaciones en ella, o ha-
gan violencia a las personas que se hallen a bordo” y “los que, yendo a bor-
do de una embarcacién, se apoderen de ella y entreguen voluntariamente
a un pirata”, ademas de los corsarios en los casos ahi descritos. Dicho tipo
penal, por su antigiiedad, no incorpora plenamente la definiciéon de la Con-
vencion, entre otros porque no tipifica la detencién violenta de un buque y
ademas contempla disposiciones de corsarios que ya han quedado abolidas
en el ambito internacional.

D. Corrupcion

a)  Actwidades relacionadas con la corrupcion: México es Parte de la Conven-
ci6on de Mérida desde 2004.9 Los delitos relacionados con ese régi-
men se encuentran tipificados a nivel nacional en el Titulo Décimo
del CPL; relativo a los “delitos por hechos de corrupcién”, el cual
ha sido reformado en 2005, 2009, 2014 y 2015 en consistencia con
la Convencién: (2) el soborno de funcionarios publicos nacionales y
de funcionarios publicos extranjeros y de funcionarios de organiza-
ciones internacionales publicas se recoge en los articulos 222 y 222
bis del CPT bajo el tipo penal del “cohecho”; (i) la malversaciéon o
peculado, apropiacién indebida u otras formas de desviacion de bie-
nes por un funcionario publico se contempla en el articulo 224 del
CPF; (i2) el trafico de influencias estd en el articulo 221 del CPT; (i)
el abuso de funciones en el articulo 220 del CPE y el (v) enriqueci-
miento ilicito en el articulo 224 del CPF. Todo ello, en términos que
no solo recogen el estandar de la Convenciéon de Mérida sino que lo
detallan y aclaran considerablemente. Sin embargo, el soborno en
el sector privado y la malversacion o peculado de bienes en el sector
privado no se contemplan como tal en la legislacién penal mexicana.
Las disposiciones del CPI fueron complementadas con la entrada en
vigor, en julio de 2016, de la Ley General del Sistema Nacional An-
ticorrupcion, que transformo sustancialmente el marco institucional
para el combate a la corrupciéon en México incorporando nuevos
mecanismos anticorrupcion y fortaleciendo los controles internos y
externos en la materia.

93 México firmé la Convencién de Mérida el 9 de diciembre de 2003 vy la ratificé el 20 de
julio de 2004, siendo publicada en el DOFK el 14 de diciembre de 2005.
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b)  Blanqueo del producto del delito (lavado de dinero): En 1996 éste paso de ser
un ilicito eminentemente fiscal sancionado en el articulo 115 Bis del
Codigo Fiscal de la Federacion, a estar tipificado en el articulo 400
Bis del Codigo Penal Federal bajo el tipo penal de “operaciones con
recursos de procedencia ilicita”. Es definido como quien realice las
conductas ahi enlistadas dentro del territorio nacional, de éste hacia
el extranjero o a la inversa, en torno a recursos, derechos o bienes,
cuando tengan conocimiento de que procedan de una actividad ili-
cita. A pesar de ser anterior a ésta, el tipo penal refleja y amplia
los elementos de la definicion de la Convencion de Palermo, ya que
contiene mas conductas y no requiere ser cometido con un proposito
de ocultamiento o encubrimiento. El delito determinante es amplio,
al comprender cualquier actividad ilicita. En 2012, esta disposicion
se vio complementada por la adopcion, a iniciativa del Ejecutivo Fe-
deral, de la Ley Federal para la Prevencion e Identificacion de Ope-
raciones con Recursos de Procedencia Ilicita, que establece medidas
y procedimientos para prevenir y detectar actos u operaciones que
involucren recursos de procedencia ilicita. Como lo reconoce el dic-
tamen respectivo,” con ella se refuerza la implementacién nacional
de los estandares internacionales contenidos no sélo en la Conven-
ci6n de Palermo sino también en otros tratados internacionales, en lo
que concierne a la delincuencia organizada, narcotrafico, terrorismo
y corrupcion, entre otros, dada la relacion de estos fendmenos con el
lavado de dinero.

E. Delitos emergentes

a) Delitos cibernéticos: México no se ha adherido al Convenio de Buda-
pest. En 1997 se agregd al CPF un capitulo sobre el “acceso ilicito a
sistemas y equipos de informatica”, el cual sanciona al que, sin au-
torizacion, modifique, destruya o provoque pérdida de informacion
contenida en sistemas o equipos de informatica protegidos por algin
mecanismo de seguridad (articulos 211 bis-1 a 211-bis-7). Con ello,
se tipifican dos de los delitos previstos en el Convenio de Budapest,
a saber, el acceso ilicito y los ataques a la integridad de los datos. El

9% Dictamen de las Comisiones Unidas de Justicia, y de Hacienda y Crédito Pablico, con
proyecto de decreto que expide la Ley Federal para la Prevencion e Identificacion de Opera-
ciones con Recursos de Procedencia Ilicita, Camara de Diputados, 30 de abril de 2012, p. 11.
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Congreso considera actualmente dos iniciativas que proponen tipifi-
car otros ciberdelitos en la legislacién mexicana.?

b)  Trdfico ilicito de flora y fauna: México es parte de la Convencion sobre el
Comercio Internacional de Especies amenazadas de Fauna y Flora
desde 1991.9% En 1996, los delitos ambientales previstos en la Ley
General del Equilibrio Ecologico y Proteccién al Ambiente fueron
incorporados en los articulos 417 a 420 del CPF bajo el capitulo so-
bre “delitos contra la biodiversidad”.

El articulo 420, fraccién IV del CPI penaliza al que:

Realice cualquier actividad con fines de trafico, o capture, posea, transporte,
acopie, introduzca al pais o extraiga del mismo, algiin ejemplar, sus productos
o subproductos y demas recursos genéticos, de una especie de flora o fauna
silvestres, terrestres o acuaticas en veda, considerada endémica, amenazada,
en peligro de extincidn, sujeta a proteccion especial, o regulada por algin
tratado internacional del que México sea parte.

En opinion de la ONUDD,

México cuenta con una legislacion compleja y diversa, pero lo suficientemen-
te completa como para lograr los acuerdos interinstitucionales basicos para
desarrollar estrategias conjuntas dirigidas a la investigacion, persecucion y
sancion de los delitos contra la flora y fauna silvestre protegida.

Si bien ha recomendado a México tipificar este delito como una activi-
dad de la delincuencia organizada.®

c)  Trdfico ilicito de bienes culturales: México es parte de la Convencion so-
bre las Medidas que Deben Adoptarse para Prohibir e Impedir la

9 Dictamen de la Comisién de Justicia, con proyecto de decreto que reforma y adiciona
diversas disposiciones al Codigo Penal Federal, en materia de delitos en contra de medios o
sistemas informaticos, Gadmara de Diputados, 28 de marzo de 2012.

9 Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y
Flora (adoptada el 3 de marzo de 1973, en vigor desde el 1 de julio de 1975), Naciones Uni-
das, Treaty Series, vol. 993, 1-14531.

97 Herramientas para el andlisis de los delitos contra la vida silvestre y los bosques, Re-
porte de la Mision de UNODC a México, Cites, Interpol, Grupo Banco Mundial, Organiza-
cion Mundial de Aduanas, Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2001,
pp. 76-79.
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Importacién, la Exportacion y la Transferencia de Propiedad Ilicitas
de Bienes Culturales desde 1972.9 Los delitos correspondientes se
encuentran tipificados en los articulos 53 y 53 bis de la Ley Federal
sobre Monumentos y Zonas Arqueologicos, Artisticos e Historicos,
reformada en 2014, que contemplan las conductas de exportacion e
importacién ilicita de bienes culturales, en consistencia con los trata-
dos internacionales.

IV. CONCLUSIONES: AVANCES Y DESAFIOS

El presente estudio ha pretendido brindar un panorama general del
estado que guarda la tipificacion penal de los crimenes internacionales y de
los delitos trasnacionales en México. No ha sido nuestro propésito analizar
a profundidad dichos tipos penales, cada uno de los cuales es materia sufi-
ciente para vastos estudios separados.

De nuestro analisis somero, observamos que México es Estado Parte a
la gran mayoria de los tratados de derecho penal internacional y derecho
penal trasnacional, y que éstos han tenido una vastisima influencia en la
evolucion de la legislacion penal mexicana a lo largo del tltimo siglo.

México ha incorporado exitosamente en su legislaciéon nacional la gran
mayoria de los tipos penales de los delitos trasnacionales, generalmente en
términos consistentes con los tratados internacionales respectivos. Asi, la
participacion en un grupo delictivo organizado, la trata de personas, el tra-
fico ilicito de migrantes, el trafico ilicito de armas de fuego, sus piezas y
componentes y municiones, el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotropicas, el terrorismo, la pirateria, la corrupcion, el lavado de dinero e
incluso los delitos emergentes como los delitos cibernéticos, el trafico ilicito
de flora y fauna y el trafico ilicito de bienes culturales, son todos delitos tras-
nacionales que se encuentran recogidos en la legislacion penal mexicana, si
bien algunos de ellos ameritan ciertas actualizaciones.

En materia de derecho penal internacional, México reconoce la compe-
tencia de la CPI e incorpora el genocidio en su legislaciéon penal nacional,
pero tiene atin como pendiente tipificar en la legislacion nacional los crime-
nes de guerra y los crimenes de lesa humanidad. Las conductas que confor-
man estos crimenes estan, en su mayoria, tipificadas como delitos aislados

98 México se adhiri6 a la Convencién sobre las Medidas que Deben Adoptarse para Pro-
hibir e Impedir la Importacién, la Exportacion y la Transferencia de Propiedad Ilicitas de
Bienes Culturales el 4 de octubre de 1972, siendo publicada en el DOF el 4 de abril de 1973.
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en la legislacion nacional. Existe también el pendiente de adoptar una ley
de cooperaciéon con la CPI, si bien México cumple puntualmente con las
solicitudes de cooperacién que recibe.

La innegable interrelacién de los crimenes internacionales con otras
formas de criminalidad como los delitos trasnacionales obliga a evaluar am-
bas ramas conjuntamente. Los avances en la prevencion de delitos trasna-
cionales contribuyen directamente a la prevenciéon de crimenes internacio-
nales.

A pesar de los desafios que siguen existiendo para lograr la plena armo-
nizaciéon de la legislacion penal mexicana con los tratados internacionales,
los avances legislativos que se han alcanzado durante el Gltimo siglo son for-
midables. Nuestra legislacion penal no es la misma hoy que hace cien anos,
y esta evolucion dinamica y adaptativa se debe, en gran medida, al enorme
poder transformador que tiene el derecho internacional como promotor de
cambios internos.
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LA CONVENCION CULTURAL DE UNIDROIT.
REFLEXIONES MEXICANAS

Jorge A. SANCHEZ CORDERO

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El origen. 111. La estructura de la Conven-
cion de UNIDROI'T.

I. INTRODUCCION

A semejanza del dios Jano, la Convencion de UNIDROIT sobre los Bie-
nes Culturales Robados o Exportados Ilicitamente de 1995 (Convencién de
UNIDROIT)! representa el otro visaje de la Convencion sobre las Medidas
que Deben de Adoptarse para Prohibir e Impedir la Importacién, la Expor-
tacion y la Transferencia de Propiedad Ilicitas de Bienes Culturales de 1970
(Convencion de 1970),2 toda vez que ésta no resuelve satisfactoriamente las
controversias que surgen en materia de trafico ilicito de bienes entre el pro-
pletario desposeido, generalmente el pais de origen, y el tercer adquirente
a non domino.

La UNESCO, por lo tanto, le solicitd6 al UNIDROIT, organismo inter-
gubernamental con sede en Roma, que elaborara una convenciéon que le
diera un principio de solucion a estas controversias, las cuales seran someti-
das a analisis mas adelante. El UNIDROIT, como culminacién de largos e
intensos debates, y con base en su metodologia interna, aprob¢6 esa conven-
cién en una conferencia diplomatica realizada en 1995.

Las nociones de derecho internacional privado (DIP) y de derecho uni-
forme son determinantes para la comprension del desarrollo de la conven-
cion referida.

U hitp:/ S www.unidroit.org/spanish/ conventions/ 1 995 culturalproperty-convention-sp. pdf.
2 http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=13039&URL_DO=DO_TOPICEURI,_SEC-
TION=201.html.
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El UNIDROIT ha creado toda una tradiciéon en lo que respecta a la
evolucién de las reglas en materia de DIP, el cual no se puede disociar con-
ceptualmente del derecho nacional; cada Estado posee su propio DIP. Se
trata ante todo de un derecho conflictual que crea mecanismos que per-
miten decidir cudl es el derecho material aplicable; es internacional en la
medida en la que en este Gltimo ambito se determina las leyes de derecho
privado aplicables y la resolucién de los conflictos de leyes en el espacio.

Otra de las vertientes en el UNIDROIT es la metodologia del derecho
uniforme, el cual se constituye en el vehiculo que permite resolver los con-
flictos de jurisdicciéon mediante normas de caracter material, sean conven-
ciones internacionales, leyes modelo o aun guias que no son vinculantes.
Estas reglas narrativas carecen de toda fuerza obligatoria, lo que explica
que en la terminologia actual se les conozca como soff law.

Conforme al derecho internacional los Estados gozan de igualdad sobe-
rana, y en tiempos de paz el cuidado y la preservacion del patrimonio cultural
se encuentra bajo la responsabilidad de cada uno de ellos, en funcién de sus
posibilidades técnicas y econémicas, asi como de sus prioridades politicas. Los
Estados deben garantizar en sus territorios la preservacion de los bienes cultu-
rales, tanto los que pertenezcan al dominio puiblico como al privado.

La Convenciéon de 1970, conjuntamente con la Convencién de la
UNESCO sobre la Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural y Material
de 19723 (Convencién de 1972) ilustran en perspectivas diferentes y en forma
indubitable la existencia de una nueva conciencia internacional en la mate-
ria. La Convencion de UNIDROIT se inscribe también en ese largo proceso
de formacién de un nuevo orden internacional en la proteccion de los bienes
culturales.

De acuerdo con el planteamiento inicial, el articulo 7-b.ii de la Conven-
ciéon de 1970 no logré solucionar de manera satisfactoria el conflicto que
opone al Estado desposeido de un bien cultural con el adquirente de buena
fe a non domino. La insuficiencia de la formulacion técnica de este precepto
provocod que un organismo intergubernamental, como es UNIDROIT, se
convirtiera en el foro adecuado para el desarrollo de este debate, no sola-
mente por su gran experiencia en derecho uniforme, sino también por los
estudios cientificos de gran calidad que realizé6 con miras a dar soluciones
en otros ambitos a los conflictos de interés referentes al adquirente de buena
fe a non domino.

El analisis del origen de la Convencién de UNIDROIT facilitara una
mejor comprensiéon de su estructura.

3 hitps://g00.gl/fIR Ooo.
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II. EL. ORIGEN

Cualquier analisis de la Convenciéon de UNIDROIT transita necesariamen-
te por una reflexion sobre el régimen de excepcion al cual estan sujetos los
bienes muebles culturales (punto 1 de este apartado), lo que permite explicar
mejor la emergencia de nuevas nociones juridicas ampliamente debatidas
desde los inicios de los trabajos preparatorios de esa Convencion.

1. El régimen de excepcion de los bienes
culturales mobiliarios

En el derecho civil la proteccion de los bienes culturales se encuentra en
el ambito del régimen de legalidad del tercer adquirente de buena fe a non
domino; en materia de bienes muebles, todo sistema de legalidad debe resol-
ver un problema de principio que opone dos intereses contradictorios: el del
propietario desposeido y el del adquirente de buena fe.

El desarrollo del analisis da cuenta que la proteccién del tercer adqui-
rente de buena fe por lo que respecta los bienes muebles, responde funda-
mentalmente a un criterio de certeza en el comercio. Resulta inttil precisar
que so6lo debe considerarse al adquirente de buena fe, incluso en el contexto
comercial, ya que el adquirente de mala fe merece una reprobacion unani-
me.* La especificidad de los bienes culturales muebles llevé a plantear solu-
ciones juridicas de excepcion.

El principio normativo que rige el interés del propietario se expresa
en el adagio latino nemo plus juris ad alium transferre polest quam ifse habet,
que plantea que ninguna persona puede transferir a otra mas derecho que
el que tiene. Para expresarlo de manera prosaica: nadie puede transferir
lo que no tiene. Ese principio se encuentra en el centro del conflicto de
interés que opone al propietario desposeido y al adquirente que recibi6 el
bien mueble de quien no hubiera sido su titular.

En la proteccion juridica general del comercio de bienes prevalece el
derecho del tercer adquirente de buena fe cuya adquisicion se efectud a
titulo oneroso. El caracter oneroso de la transacciéon impone al adquirente
un esfuerzo patrimonial que obliga a que todo sistema de legalidad deba
imaginar reglas que introduzcan elementos de certeza en su beneficio. El
adquirente pueda confiar en el titulo y en el poder de disposicién de la per-
sona que le transmite un objeto cultural, o bien puede desconocer la ausen-

* Reichelt, Gerte, “La protection internationale des biens culturels”, Revue de droit uni-
Jorme, Roma, 1985, p. 102.

DR © 2017. Universidad Nacional Autonoma 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

244 JORGE A. SANCHEZ CORDERO

cia de poder de quien se lo transmite si en el momento de la adquisicion la
situacion de apariencia objetiva de la titularidad le permite fundar su buena
fe o su confianza. Lo anterior es una regla basica que asegura el trafico co-
mercial de bienes muebles.

Las excepciones a la maxima nemo plus juris ad alium transferre potest quam
ifse habet o, de manera mas restringida, lo expresado por la formula nemo
dat quod non habet, adquirieron con el tiempo mas fuerza y llegaron a cons-
tituirse en lo que la doctrina denomina actualmente adquisiciones a non
domino. Esas excepciones terminaron cristalizandose en una serie de enun-
ciados concretos dentro de todo ordenamiento juridico. La adquisicién a
non domino no constituye por si sola una categoria juridica unitaria; sélo es
un elemento coman dentro de una serie de presupuestos que difieren entre
s1y que estan sujetos a un régimen juridico propio y particular.

En la actualidad, la evolucion del sistema continental o de derecho es-
crito permite sostener que la maxima nemo dat quod non habet ha sido rempla-
zada por un principio de naturaleza similar, pero que tiene una orientacioén
totalmente inversa y tiende a la protecciéon del adquirente de buena fe a
titulo oneroso como una consecuencia necesaria del interés colectivo para
la seguridad del trafico de los bienes muebles. Sin soslayar que en sus aplica-
ciones ese principio propende a disolverse en una casuistica, es perceptible
la construccion de esta categoria juridica.

La adopcién de esta decision juridica fundamental se limita a la adqui-
sicion a non domino a titulo oneroso y a que el adquirente sea de buena fe. Solo
las transmisiones a titulo oneroso justifican la proteccion del adquirente a
non domino por ser las Ginicas en presentar un interés colectivo para la segu-
ridad juridica de las transmisiones y del trafico de los bienes muebles. El
beneficiario de una transmision a titulo gratuito no merece una proteccion
superior a la que se dispensa a la persona que le hizo entrega de la cosa.

El recurso a la nocioén de la buena fe se explica por si sélo; cuando el
tercer adquirente conoce o debia conocer el caracter ilegitimo del acto de
transmision efectuado por el non dominus, es esperable que pierda completa-
mente su derecho a cualquier proteccion. Respecto a la nocion de la buena
fe, resalta por un lado su elemento subjetivo, que atafie al conocimiento del
poder de disposicion de la persona que transmite el bien, o la ignorancia
de la ausencia de tal poder por parte del adquirente, y, por otra parte, su
elemento objetivo, que se funda en una situaciéon de apariencia que permite
razonablemente fundar esa conviccién.’

5 Diez-Picazo, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial, Madrid, Tecnos, vol. 1. 1978,
p- 686.
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El régimen de excepcién de los bienes culturales mobiliarios se explica en
funcion de las relaciones que la proteccion internacional de aquellos mantie-
ne respectivamente con los diferentes sistemas de derecho privado, y en las
reglas desarrolladas en el derecho internacional privado y en el publico.

A. La proteccion internacional de los objetos
culturales y el derecho privado

Es evidente que en la solucién de controversias no se podia simplemente
adaptar el sistema legal tradicional de bienes muebles a los bienes culturales
de la misma naturaleza; surgi6 entonces la necesidad de elaborar reglas to-
talmente innovadoras al respecto.

Ahora bien, en el ambito internacional no se podia proponer una solu-
cion juridica sin considerar las normas fundamentales del derecho privado;
antes al contrario, se trataba de promover una férmula que fuese aceptable
para los diferentes sistemas juridicos de alta complejidad, si se atiende a la
gran variedad de soluciones propuestas de las que da cuenta este analisis.

Es perfectamente identificable que existen tres naturalezas especificas
en los vinculos existentes entre la proteccion internacional de los bienes cul-
turales y el derecho privado, las cuales atanen a la proteccién del adquirente
de buena fe (a. La proteccion del adquirente de buena fe), a la nociéon de
bienes culturales (b La nocién de bienes culturales) y finalmente el Estado
y la propiedad de los bienes culturales (¢. El Estado y la propiedad de los
bienes culturales).

a. La proteccion del adquirente
de buena fe

Todo sistema de legalidad debe resolver el dilema de la distribucion
de pérdidas ante la hipotesis del robo de bienes muebles y que éstos hayan
sido vendidos a adquirentes de buena fe. En lo referente a la adquisicion de
buena fe a non domino, deben tenerse presente las diferentes soluciones adop-
tadas por los paises del derecho continental y los del common law, las cuales
evidencian que la mayor parte de los sistemas juridicos determina distincio-
nes con amplias repercusiones en las posibles soluciones.

Estas distinciones se refieren a la naturaleza juridica del bien, que puede
ser mueble o inmueble; a la causa de la desposesion, que proviene de una
pérdida, de un robo o de cualquier otra causa, y a las circunstancias de la
adquisicion, realizada en el comercio o en la clandestinidad. Para poder
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arribar al enunciado internacional de la adquisicion de buena fe a non doma-
no, se hicieron esfuerzos loables para armonizar esas distinciones y llegar a
formulas de compromiso.

Este analisis destaca que desde el proyecto de UNIDROIT sobre la ley
modelo en materia de adquisiciéon de buena fe (conocida en la literatura es-
pecializada como LUAB) se procuré introducir un equilibrio entre las prue-
bas que el adquirente podia ofrecer para acreditar su buena fe y las que el
propietario desposeido debia proporcionar para hacer valer su derecho.

En la concepcién de la buena fe se identifican dos criterios, uno de orden
subjetivo y el otro objetivo, pero siempre con el firme propésito de instaurar
un equilibrio entre el enajenante y el adquirente. Los redactores de la LUAB
le confirieron al juez que pudiera conocer de la controversia un amplio po-
der de apreciacion; en este aspecto, conforme a estas reglas uniformes liber6
al juzgador de la obligaciéon de someterse a normas de aplicacién estricta
y s6lo formularon algunas directrices para permitirle construir un criterio.

Asiy para ejemplificar, en lo que respecta a la apreciacién del momento
en que la buena fe debe existir, le corresponde a la corte elegir entre los dos
criterios generales previstos: el momento de la entrega de la cosa o el de la
conclusion del contrato.

En el mismo sentido que la literatura juridica, y a efecto de darle viabili-
dad a la nocion de adquisicion de buena fe de bienes culturales en el ambito
jurisdiccional internacional, se abandond la distincién entre derecho civil y
derecho mercantil, que s6lo reconoce el sistema continental y que paulati-
namente ain éste la estd abandonando.

Resulté también necesario admitir la adquisiciéon de buena fe, cual-
quiera que fuera el titulo de la persona que transmitiera el bien al adqui-
rente, ya sea que éste fuese legitimo propietario o simplemente detentador
del bien; se estimaba que s6lo esos criterios permitirian un principio de
aceptacion de la formulaciéon de la adquisicién de buena fe en el ambito
internacional.

La proteccion de la adquisicion de buena fe es indispensable en el co-
mercio internacional, y ese principio tenia que preservarse aun tratandose
de bienes culturales. En el desarrollo de los trabajos, sin embargo, se deter-
mino que era preciso restringir la proteccién a los bienes culturales muebles
que hubieren sido objeto de un registro, o a otros de gran valor cultural.

La solucién en cuanto a bienes culturales robados resultaba relativa-
mente sencilla, pues se invocaba el principio de que el adquirente de un bien
robado nunca puede invocar su buena fe. La adopcién de este principio per-
mitiria preservar los intereses del propietario desposeido.
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La prescripcién adquisitiva tiene asimismo una importancia capital
en el régimen de adquisiciéon de bienes culturales muebles porque pro-
tege al adquirente contra el propietario desposeido que, transcurrido
determinado plazo, no hubiere ejercido en tiempo su acciéon de reivindi-
cacion. La prescripciéon es un mecanismo legal fundamental para la se-
guridad del comercio internacional; pero su formulacién internacional
en el ambito de los bienes culturales es compleja por las diferencias de
plazos existentes en los derechos nacionales.

El problema se agrava atin mas cuando se considera que no solamen-
te varian los plazos exigidos por la prescripcion adquisitiva sino también
los que corresponden a la accién de reivindicacion; su reglamentacion
se vuelve atn mas sofisticada si el plazo fijado para la prescripcion trans-
currié en diversos paises debido al azar de las transferencias del bien
cultural.

Era también menester resolver el conflicto que opone el propieta-
rio desposeido al tercer adquirente de buena fe. La solucion propuesta
por el articulo 934 del codigo civil suizo,® que permite la restitucion de
un bien mueble a un poseedor desposeido y atribuye en reciprocidad al
adquirente de buena fe un derecho de compensaciéon que corresponde
a la cantidad que pagd para el objeto considerado, era una férmula de
compromiso que merecia ponderarse.

En el contexto internacional, la férmula de transaccién podria con-
sistir en reconocer un derecho de restituciéon del bien cultural durante
un periodo determinado de tiempo contra el reembolso del precio de
compra de ese bien. Este derecho de restitucion tendria asi los mismos
efectos que la accion de reivindicacion.

6 El articulo 934 del codigo civil suizo dispone: Le possesseur auquel une chose mobi-
liere a été volée, qui I’a perdue ou qui s’en trouve dépossédé de quelque autre maniere, sans
sa volonté, peut la revendiquer pendant cinq ans. Lorsque la chose a été acquise dans des
encheres publiques, dans un marché ou chez un marchand d’objets de méme espéce, elle ne
peut plus étre revendiquée ni contre le premier acquéreur, ni contre un autre acquéreur de
bonne foi, si ce n’est a la condition de lui rembourser le prix qu’il a payé (El poseedor a quien
un bien mueble ha sido robado o que lo perdié o se encuentra desposeido de ¢l de cualquier
otra manera y sin su voluntad, puede reivindicarlo durante los siguientes cinco afos. Cuando
el bien ha sido adquirido en subasta publica, en mercado puablico o con un enajenante de
objetos de la misma especie, s6lo puede ser reivindicado contra el primer adquirente u otro
adquirente de buena fe si se le reembolsa el precio que pagd por ¢él. Traduccion libre).
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b. La nocion de bien cultural
y el derecho privado

Si la adquisicion de buena fe a non domino encuentra una gran variedad
de soluciones, lo mismo sucede con el valor y la definicién de los bienes cul-
turales que difieren de un Estado a otro.

Existe unanimidad en que la elaboraciéon de una definicion uniforme
de los bienes culturales conlleva una enorme dificultad. Cada Estado tiene
su propia definiciéon y la nocién de bien cultural depende por una parte de
factores nacionales, artisticos, socioculturales y de politicas culturales y por
la otra, de factores materiales y de tendencias artisticas de 6érdenes diversos.’

Uno de los aspectos distintivos de la definiciéon de los bienes culturales
es el concerniente a su generalizacion. No se circunscribe a las obras de arte
lato sensu sino que se extiende con frecuencia a objetos puramente utilitarios.

Se pueden igualmente constatar divergencias entre las nociones nacio-
nal e internacional de los bienes culturales; esto se explica porque existe una
gran variedad en la consecucién de los mismos fines: la nocién nacional de
los bienes culturales se interesa en la protecciéon doméstica del bien cultural,
mientras que la nocién internacional se articula de acuerdo al ambito mate-
rial de validez de la convencién internacional que la contiene.

A pesar de ello, el empleo en estos dos supuestos del término bien cultu-
ral demuestra la interdependencia de los contextos materiales nacionales e
internacionales, que, pese a sus diferentes vocaciones, tienen en comun la
preocupacion por la proteccion de los bienes culturales.

La Convenciéon de 1970 se refiere a las medidas que hay que adop-
tar para prohibir e impedir la importacion, exportacion y transferencia de
propiedad ilicitas de bienes culturales, pero no propone una definicién del
bien cultural susceptible de desembocar en la elaboracion de una definicién
unitaria e internacional; se limita s6lo a enunciar categorias de bienes cul-
turales.

Es la Convencion para la Proteccion de los Bienes Culturales en caso de
Conflicto Armado y el Reglamento para la aplicaciéon de la Convencion
de 1954 (Convencion de 1954) la que introduce por primera ocasién en el
ambito internacional el término bien cultural, que se arraigbé rapidamente en
legislaciones nacionales e internacionales. Las definiciones al respecto co-
rresponden a dos tendencias, que en forma esquematica se pueden calificar
la primera como restrictiva y la segunda de comprensiva.

7 Reichelt, Gerte, op. cit., p. 88.
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El criterio restrictivo tiende a favorecer definiciones que se basan en
principios generales; por el contrario, el comprensivo tiene una vocacion to-
talizadora y conlleva por lo comin una definicién de caracter enunciativo.

Para atribuir la calificaciéon de cultural a un objeto, el método de la
enumeracion, a menudo adoptado por las legislaciones de los paises de ori-
gen, tiene como eje el interés doméstico del bien cultural en funcién de su
antigiiedad, del vinculo territorial o personal que mantiene con el Estado
de origen vy, finalmente, en un segundo plano, su valor econémico; es indis-
cutible que en el plano internacional la hipertrofia de este criterio perjudica
su eficacia.

Igualmente en el analisis deben considerarse dos metodologias de de-
finiciéon ya mencionadas del bien cultural: por una parte la categorizacion
y por la otra la declaraciéon expresa como bien cultural en funcion del in-
terés artistico o de cualquier otro. La primera metodologia consiste en una
descripcion general del bien cultural, y la segunda se interesa en valores
preestablecidos.

En consecuencia, la tnica posibilidad de elaborar una definicion en el
ambito internacional de bien cultural al margen de la gran diversidad de
los criterios nacionales consistiria en fijar un criterio que se apoyase en el
concepto de bien cultural res extra commercium y res commercium. Los bienes res
extra commercium no podrian ser adquiridos de buena fe, ni ser objeto de un
contrato.

Le pertenece por supuesto a cada Estado determinar la nocién y ex-
tension del mecanismo res extra commercium, pero el solo hecho de que la
calificacién sea una caracteristica uniforme garantiza de alguna manera
la proteccion eficaz de los bienes culturales.

La metodologia para desarrollar el principio de res extra commercium varia
de un pais a otro, como es facilmente imaginable. En Italia, exempli gratia, los
bienes culturales son enumerados en leyes especiales, como la ley sobre la
proteccion de los bienes de interés artistico e historico,® que estan sujetos al
régimen general del principio de res extra commercium, definido por el articulo
1145 del Codigo Civil italiano como sigue:

Articolo 1145. Possesso di cose fuori commercio. Il possesso delle cose di cut
non si puo acquistare la proprieta ¢ senza effetto. Tuttavia nei rapporti tra
privati ¢ concessa "azoine di spoglio rispetto ai beni appartenenti al pubblico

8 El articulo 23 de la Ley del primero de junio de 1939, nam. 1089, sobre la proteccién
de los bienes de interés artistico e historico, y su version del 8 de agosto de 1972, nam. 487,
prevé una clasificacion de los bienes culturales italianos de interés artistico o histérico.
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demanio e ai beni delle province e dei comuni soggetti al regime proprio del
demanio pubblico (822,824). Se trattasi di esercizio di facolta, le quali posso-
no formare oggetto di concessione da parte della pubblica amministrazione,
e data altresi I"azione di manutenzione (1170).

En el sistema juridico francés, los bienes que pertenecen al dominio
publico son excluidos del comercio y su adquisicién es en consecuencia
técnicamente imposible. Aqui tampoco existe una definicién unitaria de
cuales bienes culturales pertenecen al dominio publico; se llegd incluso
a cuestionar la pertenencia al dominio publico de los objetos de arte de
los museos y de los manuscritos de las bibliotecas.

En cualquier circunstancia, los bienes que fueron expresamente de-
clarados inalienables no pueden de ninguna manera ser adquiridos de
buena fe, como lo dispone la ley del 13 de diciembre de 1913 sobre los
monumentos histéricos.?

En la Republica Federal de Alemania, la adquisicién de los bienes
culturales debidamente registrados excluye la buena fe.!

¢. El Estado y la propiedad

de los bienes culturales

Para que el Estado de origen pueda reivindicar un bien cultural ili-
citamente exportado debe en primer lugar comprobar su derecho de
propiedad o un derecho equivalente sobre ese bien.!!

Aun cuando el Estado de origen pueda acreditar su derecho confor-
me a su legislacion interna, técnicamente es posible que se adquiera un
titulo de propiedad sobre un bien sujeto a reivindicaciéon después de su
exportacion ilicita. Es precisamente la legislacion de la nueva ubicacion
del bien la que crea esa posibilidad, y basta, para que surtan los efectos
constitutivos de actos de propiedad, la satisfacciéon que para tales even-
tos prevé la ley doméstica durante la estancia del bien cultural en el Es-
tado de destino.

9 La resolucién en 1978 de un caso concerniente al robo de una estatua de la Virgen en
una iglesia de Batz-sur-Mer es en particular elocuente.

10 Véase la ley del 6 de agosto de 1955 para la proteccién contra la exportacién de bienes
culturales, modificada en 1974.

' Byrne-Sutton, Quent, “Le trafic international des biens culturels sous 'angle de la
revendication de L’Etat d’origine. Aspects de droit international privé”, Etudes suisses de droit
international, Ziirich, Schulthess Polygrapscher, 1984, p. 134.

DR © 2017. Universidad Nacional Autonoma 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

LA CONVENCION CULTURAL DE UNIDROT. REFLEXIONES MEXICANAS 251

Por otra parte, los precedentes judiciales en los tribunales del foro
indican una tendencia muy clara para proteger al adquirente de buena
fe contra la reivindicacién del propietario desposeido.

El precedente Winkworth »s. Christie, Mansons and Woods Ltd. et
al. es ilustrativo en ello. Los hechos refieren como unos bienes culturales
robados en Reino Unido fueron exportados a Italia, en donde fueron
adquiridos de buena fe. Posteriormente fueron devueltos nuevamente a
Londres para su venta en publica subasta. El propietario desposeido re-
currid a la justicia inglesa; el juez que conocid de la controversia rechazé
la aplicaciéon de la ley inglesa, aplicable por lo que respecta al lugar del
robo y decidié empero recurrir a la la legislacion italiana conforme a la
regla de conflicto tradicional.

Fundé en efecto su decision en la regla lex rei sitae como point de ratac-
chement y sentencio:

...un propietario puede verse privado de su titulo si el bien esta sujeto a la
ley de un pais extranjero y que e/ punto de contacto le confiere un titulo valido
conforme a las condiciones requeridas por la ley extranjera. El titulo reco-
nocido por ésta prevalece sobre titulos anteriores creados por cualquier otra
legislacion...!?

Otros dos precedentes pueden igualmente aportar elementos de analisis
sustantivos. El primero, Duc de Irias vs. Baron Pichon,'s se instruy6 a fines del
siglo XIX st bien la controversia no es muy reciente, no por ello es menos ilus-
trativa. La controversia gravitaba sobre un copén espanol que representaba la
leyenda de Santa Inés con diagramas con hojarasca labrada. La historia del
copon es muy antigua: el rey Jacobo I de Inglaterra la doné a Juan de Velasco,
duque de Frias y condestable de Castilla en 1604. Un heredero del sefior Ve-
lasco lo legd a las monjas de Santa Clara de Medina de Pomar, en cuyo sitio
permaneci6 hasta 1836. El convento, ante sus apremios econdémicos, vendid
el copon, que fue finalmente adquirido por el coleccionista francés Jérome
Pichon, quien candidamente, consult6 al duque de Frias acerca de la auten-
ticidad y valor de nacionalidad espanola.

Ante tal evento, el duque de Irias y el cabildo catedralicio de Burgos no
dudaron en demandar en Paris a Pichon la restituciéon del copén de plata,
alegando en su favor la infracciéon de la ley espanola que determinaba en la

12 Ihidem, p. 137.
13 Véase el precedente Duc de Frias vs. Baron Pichon, instruido por el Tribunal de la Seine,

Ibidem, p. 135.
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época que este tipo de bienes era inalienable. Con base en ella, Frias hizo
valer su mejor derecho fundado en titulo legitimo. El Tribunal de la Seine,
en Paris, que conocié de la controversia, fundé su decision en la regla lex re:
sitae como point de rattachement, pero también en la naturaleza de orden puabli-
co previstos en el articulo 2279 del Codigo Civil francés.

El duque de Frias, sostuvo el tribunal, no podia reclamar su propiedad
invocando la ley espanola del lugar de la situaciéon anterior del bien, ya
que todos los efectos constitutivos del derecho de propiedad habian sido
realizados por el barén Pichon después de que el copon ingresé a Francia,
su nuevo lugar de situacion. El veredicto sentencié que el copon, ademas
de cumplir una funcién de culto, tenia un valor venal y se encontraba en
el comercio. La compra, considero el tribunal, se habia realizado de bue-
na fe, por lo que era legalmente valida y surtia todos sus efectos legales.!*

El segundo precedente, Koerfer vs. Goldschimdt,'> atafie a la confisca-
cién por las autoridades nacionalsocialistas de una parte de la coleccion de
obras artisticas pertenecientes al sefior Jacob Goldschmidt que habian esta-
do situadas en territorio aleman.

En 1941, los cuadros confiscados se subastaron y el senor Jacob Koefer,
nacional aleman, adquirié dos de ellos atribuidos al pintor francés Henri de
Toulouse-Lautrec. En 1944, los export6 a Suiza y los doné a su esposa. La
mujer murio en el transcurso del mismo afio y sus hijos heredaron las pintu-
ras; gozaron de su plena posesion de 1944 a 1956, fecha en que el heredero
del senor Goldschmidt reivindico su propiedad.

El tribunal federal suizo en su resolucion en su resolucion del trece de
diciembre de 1968, sentencié que aun cuando la subasta hubiese sido nula
y el senior Koefer no se hubiese convertido en propietario en Alemania, sus
herederos habrian adquirido los cuadros por usucapion, ya que el plazo de
cinco anos de posesion de buena fe exigido por la ley suiza habia transcu-
rrido con exceso.

El tribunal federal suizo preciso, que conforme a su DIP, los derechos
reales mobiliarios estan vinculados a la regla lex rei sitae, y en consecuencia
era de rechazarse la demanda del causahabiente del propietario anterior;
mas atn de haber sido presentada la acciéon de reivindicaciéon en el pais
de origen, el sentido de la resolucion habria sido la misma. Finalmente la
prescripeidén por el transcurso del tiempo resulté también determinante.

Y hitp: / /relatosenlasmerindades. blogspot.mx/2013 /02 /el-copon-de-la-discordia. himl.
15 Tribunal Fédéral Suisse. 13 décembre 1968 (Koefer c. Goldschmidt) ATE94. I p. 297.303

(revendication de deux tableaux de Toulouse-Lautrec).
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En este caso, es evidente que la aplicacion de la regla de conflicto favo-
reci6 al tercer adquirente de buena fe en detrimento del propietario origi-
nario desposeido.

B. La proteccion de los objetos culturales
el derecho internacional privado

El término conflicto de leyes hace referencia a los litigios originados en
las relaciones privadas internacionales; las reglas que intentan resolver esas
controversias se¢ denominan precisamente reglas de conflicto. Su funcién no es
dar una solucién inmediata y directa a los eventuales problemas conflictua-
les, sino atribuir la competencia de una ley material especifica. Es precisa-
mente su caracter indirecto el que permite distinguir esas reglas de conflicto
con las del derecho material.

Sin embargo, estas reglas indirectas no constituyen exclusivamente un
método conflictual; existen reglas de conflicto de naturaleza diferente. De
la misma manera se puede mencionar la existencia simétrica de algunas
normas materiales que no proporcionan ninguna solucién directa a la con-
troversia pero que desarrollan reglas de conflicto.

Uno de los objetivos del DIP es precisamente favorecer la armonia de
soluciones cuando la regla de conflicto se considera en una situacion deter-
minada. La vocacién universal del derecho internacional privado se puede
constatar facilmente cuando se observa el enorme abanico de reglamenta-
ciones de los derechos nacionales a los que recurre.

En efecto, en su derecho interno, cada Estado desarrolla diferentes me-
canismos de reglas de conflicto, y en lo referente a los bienes culturales la
mayor parte de los Estados vinculan en principio la adquisicién y la pérdi-
da real de los derechos mobiliarios a la ley del lugar en que se encuentra el
objeto en el momento de la controversia, que es la estricta observancia de
la regla lex rei sitae. Pese a que esta Gltima goza de una aceptaciéon univer-
sal, en materia de bienes culturales que participan de la naturaleza de los
derechos reales mobiliarios se intenté formular una excepcién a ese point de
rattachement.'s

Paulatinamente los Estados de origen han promulgado leyes materiales
relativas a la reivindicacion de sus bienes culturales, y en un litigio la regla
de conflicto aplicable que origina el point de rattachement, depende de la natu-
raleza de la situacién internacional.

16 Ibidem, p. 111.
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En el caso que nos ocupa se trata inicialmente de calificar la reivindi-
cacion del derecho de propiedad de un bien cultural por parte del Estado
de origen en contra de un tercer adquirente; lo que esta a consideracion es
la pérdida y la adquisicion de derechos mobiliarios reales. El point de ratta-
chement es por consiguiente una situacion juridica cuyo basamento es la na-
turaleza de derechos reales. Los elementos determinantes en la calificacién
conflictual son por una parte la reivindicacién de un derecho de propiedad
del Estado de origen sobre el bien cultural, y por la otra, la adquisicion de
buena fe de un derecho real por un tercero.

En el DIP la teoria clasica de conflictos de leyes se opone a la aplicacion de
leyes extranjeras de orden publico. Esa teoria, sin embargo, ha evoluciona-
do hacia una nueva tendencia que considera la posibilidad de aplicar reglas
de orden publico extranjero.

Adicionalmente se puede sostener que la diferencia entre derecho pua-
blico y derecho privado no es tan contundente como se pensaba, lo que
le permite al tribunal aplicar reglas imperativas de un derecho extranjero
cuando éste tltimo tiene vinculos razonables con la relacién juridica y aun
si tal derecho extranjero no se aplica como determinante en esta relacion
juridica.?

La conclusion era clara: la teoria clasica del DIP postula el principio
de la regla lex re: sitae. En la medida en que ésta es observada por todos los
Estados, se estim6 que deberia ser preservada. El consenso en cuanto a la
aplicacion de esta regla de conflicto tradicional lex rei sitae resulta de su larga
evolucién histérica.'® La armonia internacional de soluciones conflictuales
es importante per se y la proteccion del tercer adquirente se funda precisa-
mente en este point de rattachement de los bienes muebles que obliga a la apli-
cacion de la regla lex rei sitae.

El alcance de la aseveracion anterior puede visualizarse mejor en una
relacion juridica internacional que tuviera como objeto derechos nacionales
mobiliarios. Los tnicos elementos aparentes, visibles y reconocibles por to-
dos, partes y tercer adquirente, son por un lado el bien mueble, y por otro su
ubicacién fisica. Para el tercer adquirente recurrir a la legislacion del Estado
donde se encuentra el bien mueble constituye la tinica manera de garanti-

17 Asi, el articulo 70. de la Convencién comunitaria de Roma del 19 de junio de 1980

sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales dispone: il pourra étre donné effet aux
dispositions impératives de la loi d’un autre pays avec lequel la situation présente un lien
étroit, si et dans le mesure ouselon le droit de ce dernier pays, ces dispositions sont appli-
cables quelle que soit la loi régissant le contrat.

18 Byrne-Sutton, Quentin, op. cit., p. 110.
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zar sus derechos sobre el bien y asegurar que surta todas las consecuencias
legales correspondientes.

Ese razonamiento tiende a la proteccion del tercer adquirente de buena
fe en detrimento del propietario desposeido; privilegia la certeza de las tran-
sacciones y posibilita y estimula el comercio. Existe de hecho una necesidad
comercial de favorecer los intereses del tercer adquirente. La ley y las con-
secuencias de su aplicacion deben ser previsibles, y es precisamente la ley de
la situacion del objeto la que proporciona esa seguridad.

La aplicacion del point de rattachement tradicional, la regla lex rei sitae, se
estima que es neutral, ya que no favorece al adquirente de buena fe ni tam-
poco al propietario desposeido. El efecto primario de la regla lex rei sitae es
la determinacion de la ley aplicable de la cual dependera la proteccion de
uno o de otro. La regla lex re: sitae depende por lo tanto del azar del derecho
interno designado.

Cada sistema juridico dispone del mecanismo del orden publico en tan-
dem con numerosos instrumentos internacionales que mencionan la nocién
de orden publico. En esa forma exempli gratia, toda una serie de convencio-
nes elaboradas en el marco de la Conferencia Internacional de La Haya y
relativas al DIP prevé que una norma no puede ser aplicable si es manifies-
tamente contraria al orden publico.

En el ambito interno se recurre a la nocién de orden publico cuando
la aplicacion de una ley extranjera contradice los principios generales del
derecho nacional y le es incompatible. Se observa una gran reticencia, tanto
por parte de la jurisprudencia internacional como de la doctrina extranjera,
en la admisién del orden publico extranjero en razén de la confrontaciéon
que puede resultar entre el derecho putblico y el derecho privado.

La proteccién internacional de los bienes culturales se encuentra tam-
bién en la encrucijada de los derechos publico y privado. Se argument6
empero que la objecién a la aplicacién del orden publico extranjero se re-
feria a la aceptacion de su aplicacion general; la especificidad de los bienes
culturales, empero, podria generar una mayor aceptacion. De ahi la idea
de formular un sistema de proteccion de aquellos sobre la base del orden
juridico internacional.

La concepcion del orden publico permitiria resolver el problema de las
contradicciones fundamentales existentes entre los diferentes sistemas na-
cionales en cuanto a la protecciéon de dichos bienes. Una proteccién eficaz
debe inevitablemente referirse al orden ptblico, y en el ambito interno su
aplicacién constituiria un instrumento suplementario en la lucha contra el
trafico de bienes culturales.
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El caracter multidisciplinario de esta materia facilita la aplicacién del
orden publico extranjero con miras a la proteccién mencionada, lo que ex-
plica la promocién de la proteccion internacional de los bienes culturales
mediante la nocién del orden publico internacional.

C. La proteccion de los objetos culturales
el derecho piiblico

Mias que al aspecto material del bien cultural susceptible de apropia-
cion, el nuevo enfoque de los bienes culturales se concentra en un elemento
de orden subjetivo relativo al valor espiritual de una categoria especifica de
bienes que constituye el testimonio de civilizaciones. La protecciéon de la
propiedad privada de un bien cultural originé el concepto de salvaguardia
del mismo bien y del contexto en el cual fue creado.

La proteccion de los bienes culturales reviste una gran importancia de-
bido a la necesidad urgente de frenar la degradacién del patrimonio cultu-
ral de la humanidad y al reconocimiento creciente de la naturaleza suz generis
de los bienes culturales. Este enfoque propicié la emergencia de una nueva
categoria de propiedad que se caracteriza por su valor espiritual.

Numerosos Estados comparten esa necesidad de protecciéon, y aun
cuando las soluciones propuestas difieran, se puede constatar la existencia
de una constante para introducir a un nivel interno normas que tienden a
impedir la importacién y el trafico ilicito de bienes culturales.

Es precisamente esa nueva concepcion de los bienes culturales la que
justifica que el Estado pueda excepcionalmente imponer restricciones a los
derechos de propiedad y de obligaciones, o bien fijar limitaciones al ejercicio
del derecho de propiedad de bienes culturales. Es también esta concepcion
la que le da consistencia al interés del Estado o de las asociaciones privadas
que los motiva a recurrir a los tribunales con la intencién de salvaguardar el
patrimonio cultural. Ese interés del Estado se concretiza como signo de su
propia identidad cultural, y es el interés general el que lo impulsa a actuar.

Sin embargo, en lo concerniente a la proteccion de los bienes culturales,
la coexistencia de una infinidad de concepciones no necesita demostracion,
y las diferencias son atin mas marcadas entre los paises de origen y los de
destino. Es necesario destacar que en los Estados de origen los bienes cultu-
rales, el inventario del patrimonio cultural, asi como la elaboracién de una
reglamentacion eficiente en materia de proteccion, y sobre todo de disposi-
ciones para hacerla efectiva, es bastante azarosa.
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Todas estas consideraciones no hacen mas que evidenciar que la pro-
teccion universal de los bienes culturales implica multiples aspectos, no so-
lamente juridicos sino también meta-juridicos.!?

La exportacién ilicita y la restitucién de los bienes culturales son dos
de los aspectos mas relevantes en los temas de derecho publico. En el
ambito de la protecciéon de los bienes culturales y del derecho publico,
importa distinguir los bienes culturales del dominio publico de los del
dominio privado, y determinar su trascendencia en el derecho civil (los
bienes culturales del dominio publico y del dominio privado); la asigna-
ci6n de bienes culturales al dominio ptblico es un mecanismo instanta-
neo de protecciéon que no se puede ignorar y cuyo analisis es imprescin-
dible (el dominio publico de los bienes culturales como mecanismo de
proteccion del patrimonio cultural).

a. Los bienes culturales del dominio publico
y del dominio privado. Su trascendencia civil

Pese a que exista una diferencia fundamental entre los bienes cultura-
les ilicitamente exportados provenientes del dominio publico del Estado de
origen y los relativos a particulares, los analisis anteriores permiten concluir
que impera una tendencia a proteger los bienes culturales de manera ge-
neral, independientemente de la calidad de sus propietarios, aun cuando
algunos bienes se consideran relevantes por el Estado de origen, ya que son
constitutivos de su patrimonio nacional.

Debe admitirse que en los precedentes judiciales internacionales algu-
nos tribunales sélo obsequiaban la reivindicaciéon de los bienes culturales si
éstos pertenecian al dominio publico. Los elementos de analisis que se con-
tienen en el precedente King of Italy vs. Marquis de Médicis Tornaquinci?’
son al respecto particularmente ilustrativos. Si bien es un precedente relati-
vamente antiguo, pero no por ello es menos trascendente.

El marqués de Medicis Tornaquinci tenia en posesion un lote de do-
cumentos considerados antiguos; algunos de éstos cartas manuscritas por
Lorenzo el Magnifico. La posesion de estos documentos la habia autorizado
el Estado italiano, con la expresa prohibicién de exportarlos. Pese a la pro-
hibiciéon, Médici Tornaquinci los exporté e intent6 vender parte de ellos en
Londres a través de la casa de subasta Christie’s.

19 Reichelt, Gerte, op. cit., p. 132.
20 hitps://goo.gl/hep JEg
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Italia demand6 a Médici Tornaquinci la reivindicaciéon de esos docu-
mentos, por su importancia histérica. El juez inglés Petterson, que cono-
ci6 del caso, validé el derecho de reivindicacién en lo referente a la parte
de los archivos Medici que eran propiedad del Estado italiano, pero lo
rechazo6 para el resto de los archivos que le pertenecian al propio Medici
Tornaquinci. La trascendencia de este precedente resulta del fallo pro-
nunciado en el que un juez inglés, en aplicacién de la ley italiana, discier-
ne entre bienes del dominio puablico y del dominio privado pertenecientes
a un patrimonio extranjero.

El precedente Attorney-General of New Zealand vs. Ortiz et al.?! provee
asimismo elementos importantes de andlisis. Los hechos dan cuenta de unos
grabados en madera pertenecientes a la cultura maori, de Nueva Zelanda,
que fueron exportados ilegalmente a Reino Unido para ser vendidos a un
coleccionista europeo. Conforme a la ley de 1962 estas piezas calificaban
como bienes culturales histéricos, lo que era del conocimiento del infractor,
y pertenecian por consiguiente al patrimonio de esa nacién. El gobierno de
Nueva Zelanda demand6 ante una corte inglesa su inmediata restitucion.
Esta tltima consider6 que el Estado de origen no habia satisfecho los reque-
rimientos de un acto de adquisicion que tuviese efectos constitutivos mien-
tras el bien cultural se encontraba en su territorio; prueba de ello era que
no habia realizado ninguna incautacién del bien antes de que abandonara
su territorio.

El precedente es claro: de haber Nueva Zelanda realizado los efectos
constitutivos de su derecho de propiedad exempli gratia mediante una incau-
tacion, su derecho de propiedad hubiese sido reconocido y los grabados de
madera ilicitamente exportados le hubiesen sido restituidos. La sentencia
fue recurrida ante la House of Lords, que confirmé la sentencia.

En el mismo sentido puede invocarse el caso Repubblica dell” Ecuador
contra Danusso,” que ataiia a una accién de reivindicacién del Estado
ecuatoriano contra el sefior Danusso. Los hechos relevantes consisten en
lo siguiente: ese coleccionista italiano adquiri6 en Ecuador valiosas piezas
arqueologicas y las exporto ilicitamente a Italia, en donde las introdujo tam-
bién en forma ilegal.

De conformidad con la ley ecuatoriana, esos bienes culturales son propie-
dad de Ecuador, Estado que invoco su ley interna para fundar su accion de

2L hitp:/ Suniset.ca/other/cs6/1984AC 1. himl.
22 Tribunale di Torino 25.3.1982, Republicca dell’Ecuador-Casa della Cultura equa-

toriana contro Danusso, Matta e altri. 18, Rivista de Diritto Internationale Privato e Procesuale.
1982.625.631. Confirmé par App Torino 28 janvier 1983.
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reivindicacion. Esta controversia, relativa a la adquisicion por el Estado de
origen del derecho de propiedad sobre bienes culturales, se resolvi6 con la
aplicacion de la ley conflictual tradicional. Este fallo confirmo la existencia
del point de rattachement de los derechos reales mobiliarios a través de la regla
lex ret sitae y el primado del derecho de propiedad del Estado de los bienes
culturales sobre el del adquirente a non domino.

Los elementos de analisis que aportan esos precedentes demuestran que
el éxito de la accién de reivindicacién depende en gran medida del conteni-
do de la ley protectora de los bienes culturales del Estado de origen y de su
puntual observancia. En los tres precedentes citados el comin denominador
fue precisamente que la ley protectora de los bienes culturales del Estado
de origen determinaba el derecho de propiedad ex lege del Estado, lo que
posibilité la restitucion, con excepcion del precedente Attorney-General of
New Zealand vs. Ortiz et al.?* por los motivos antes expuestos.

La posibilidad de recuperar bienes de gran valor cultural se fundamenta
en la existencia en el Estado de origen de una legislacion clara y precisa que
atribuya al Estado un derecho de propiedad ex lege de los bienes culturales.
En cuanto a la proteccién en su territorio del tercer adquirente de buena fe,
el Estado de destino tiene por supuesto el beneficio de la reserva de orden
publico del foro.

b. El dominio publico de los bienes culturales
como mecanismo de proteccion
del patrimonio cultural

Es actualmente una constante que el Estado de origen intente asegurar
un control sobre sus bienes culturales atribuyéndose su propiedad a través
de la ley. La propiedad ex lege le permite al Estado de origen reivindicar
la posesion de aquellos que estime pertinente, y una jurisdiccioén extranje-
ra podria ver con mayor simpatia y acceder a reconocer la propiedad del
Estado de origen si la demanda fuese considerada como el ¢jercicio extra-
territorial del jus imperiz,” maxime si el Estado de destino posee una regla
equivalente en lo que atane a sus propios bienes culturales.

Por otra parte, el Estado de origen recurre con frecuencia a su legisla-
cién sobre exportacion para impedir la sustracciéon de sus bienes cultura-
les. Son observables al respecto diferentes grados de limitaciones segin la
naturaleza de los bienes culturales, asi como la integracion de elementos

23 hitp:/ /www. Srb.com/case/ attorney-general-of-new-zealand-v-ortiz /.
24+ Byrne-Sutton, Quentin, op. cit., p. 73.
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cuantitativos y cualitativos. Algunas legislaciones prohiben la exportacion
de bienes culturales por particulares, pero la permiten al propio Estado;
otras someten la exportacion al obsequio de una simple autorizacion. Los
supuestos son de una gran variedad.

La exportacién ilicita de un bien cultural podria facilmente asimilar-
se a un robo, de tal suerte que en el extranjero un adquirente a non domino
que fundase su derecho en la ley interna del foro o de cualquier otro lugar
designado por la regla de conflicto tendria dificultades para comprobar su
adquisicién mediante un justo titulo.?

De igual forma el simple conocimiento del caracter ilicito de una ex-
portacién podria coadyuvar a determinar la buena o mala fe del adquirente
con relaciéon al derecho de propiedad del Estado de origen. En este caso la
adquisicion presentaria serios vicios de origen y el tercer adquirente a non
domino dificilmente podria legitimar su titulo y oponerlo al Estado de origen.

En numerosos paises, conforme a la legislacién protectora interna, los
bienes culturales considerados propiedad del Estado pueden estar en pose-
sion de particulares. Se trata fundamentalmente de bienes culturales que
revisten un interés arqueologico y que han sido descubiertos durante exca-
vaciones arqueoldgicas ilicitas o clandestinas. Ese tipo de bienes se carac-
teriza por el hecho de que el Estado de origen es su propietario ex lege sin
tener su posesion.

Este razonamiento ha sido objeto de maltiples criticas de la doctrina es-
tadunidense, que consideraba que mediante la mera promulgacién de una
ley, y sin esfuerzos serios dominicales en su ambito doméstico, el Estado
de origen se convertia en propictario. Sin embargo, en el precedente Mc
Clain,* que involucré bienes culturales precolombinos mexicanos, la corte
reconocid que la declaracion concerniente a la atribuciéon de la propiedad
era parte de la soberania del Estado de origen,?” en la misma forma en que
la proteccion del tercer adquirente a non domino depende de reglas precisas
dispuestas por los Estados de destino.

Conviene empero no concederle una exagerada importancia a la ausen-
cia de posesion del Estado de origen de un bien cultural y juzgar que de esa
ausencia se concluya que no es el propietario del bien, maxime que nume-
rosas legislaciones consideran que la posesion no constituye el elemento mas
importante de la propiedad. En el precedente Mc Clain,* el juez estaduni-

25 Ibidem, p. 75.

26 hatp./ /www.ifar.org/case_summary.php?docid=1199995313 N.
27 Byrne-Sutton, Quentin, op. cit., p. 89.

28 it/ Swww.ifar.org/case_summary.php?docid=1199995313.
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dense Wisdom determiné que la posesion no era una condicion sine qua non
de la propiedad ni en el sistema continental ni en el del common law.

La critica de la literatura americana es excesiva, ya que existen argu-
mentos facticos y juridicos que se le oponen. En efecto, en la practica, del
conjunto de bienes culturales ilicitamente exportados, el Estado de origen
solo puede reivindicar un nimero singularmente limitado; su derecho de
propiedad ex lege le posibilita al menos reivindicar algunos bienes culturales
relevantes.Como ha sucedido con frecuencia, el Estado de destino suele in-
vocar la reserva de orden publico.?

Pretender promover un argumento de un gran rigor formal en el con-
texto internacional, asi como obligar al Estado de origen a conferir expre-
samente y en forma indubitable en su legislacion interna el derecho de pro-
piedad ex lege, no es muy acertado, para decir lo menos. Asi, para continuar
con la argumentacién del precedente Mc Clain,* se sostuvo que el poder
del Estado de origen de controlar sus bienes culturales en su territorio no
constituia per se un titulo de propiedad; para ello basta una declaracién ex-
presa del Estado de origen desprovista de toda ambigtiedad.

La doctrina ha considerado por consiguiente que en materia de trafi-
co de bienes culturales la nocion de la pertenencia de un bien al patrimo-
nio cultural nacional es admisible y podria constituir el elemento sustantivo
para fundamentar la procedencia de la accién de reivindicacion del Estado
de origen.

La pertenencia de un bien al patrimonio cultural del Estado de origen,
que no es mas que el sometimiento del bien cultural a un régimen de protec-
cién especifico previsto por su legislacion interna, demuestra que el Estado
de origen se atribuye un tipo de derecho eminente’' sobre el bien cultural con-
siderado. Una ley que atribuyese expresamente la propiedad de los bienes
culturales al Estado de origen permitiria evitar el rechazo sistematico de la
restitucion de los objetos culturales, que se funda en argumentos estricta-
mente formales.

El interés general debe justificar la restitucion de bienes culturales que
tienen un valor nacional indiscutible con independencia del origen de la pro-
piedad; su finalidad es clara: que el Estado de origen obtenga la restitucion.
Esa accién de restitucion podria ser acompanada de un derecho de preferencia por
el tanto del Estado sobre los bienes culturales ilicitamente exportados; en este

29 Byrne-Sutton, Quentin, op. cit., p. 90.
30 http:/ Swww.ifarorg/case_summary.php?docid=1199995313.
31 Byrne-Sutton, Quentin, op. cit., p. 90.
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caso, la restitucién estaria estrechamente vinculada al registro del bien cul-
tural en un inventario cuyo efecto principal seria el de una garantia.

Es desde ese enfoque que se deben analizar las disposiciones del articulo
50. de la Convencion de 1970, que previene lo siguiente:

Para asegurar la proteccion de sus bienes culturales contra la importacion,
la exportacion y la transferencia de propiedad ilicitas, los Estados Partes
en la presente Convencion se obligan a establecer en su territorio, en las
condiciones apropiadas a cada pais, uno o varios servicios de protecciéon del
patrimonio cultural, si esos servicios no existen aun, dotados de personal
competente y en nuimero suficiente para garantizar de manera eficaz las
funciones que se indican a continuacion:

a) contribuir a la preparaciéon de los proyectos de textos legislativos y
reglamentarios que permitan la proteccion del patrimonio cultural y de un
modo especial la represion de las importaciones, exportaciones y transfe-
rencias de propiedad ilicitas de los bienes culturales importantes;

b) establecer y mantener al dia, a partir de un inventario nacional de
proteccion, la lista de los bienes culturales importantes, publicos y privados,
cuya exportacién constituiria un empobrecimiento considerable del patri-
monio cultural nacional;

c) fomentar el desarrollo o la creaciéon de las instituciones cientificas y
técnicas (museos, bibliotecas, archivos, laboratorios, talleres, etc.), necesa-
rias para garantizar la conservacion y la valorizaciéon de los bienes cultu-
rales;

d) organizar el control de las excavaciones arqueoldgicas, garantizar la
conservacion i situ de determinados bienes culturales y proteger ciertas
zonas reservadas para futuras investigaciones arqueologicas;

e) dictar, con destino a las personas interesadas (directores de museos,
coleccionistas, anticuarios, etc.), normas que se ajusten a los principios éti-
cos formulados en la presente Convencién y velar por el respeto de esas
normas;

f) ejercer una accién educativa para estimular y desarrollar el respeto al
patrimonio cultural de todos los Estados y difundir ampliamente las dispo-
siciones de la presente Convencion, [y]

g) velar por que se dé la publicidad apropiada a todo caso de desapari-
cién de un bien cultural...

En el derecho nacional, como es el caso de México, en el ambito del
derecho publico el Estado constantemente recurre a la expropiacién de ma-
nera directa o mediante el empleo de mecanismos juridicos que provocan
los mismos efectos.
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La restitucion de bienes culturales es un procedimiento controvertido.
Sien lo nacional reviste un alto grado de complejidad, se agravaria ain mas
tratandose del Ambito internacional, en donde la reivindicacién de bienes
culturales robados o ilicitamente exportados en poder de un poseedor de
buena fe es aleatoria en virtud del elemento de la internacionalidad del de-
lito, cuya tipicidad difiere notablemente de un Estado a otro.

Por ello, en la época en la que se inicid la elaboracion de la Convencién
de UNIDROIT se planted la posibilidad, como en efecto ocurrié, de sepa-
rar desde el principio el régimen de legalidad de los bienes culturales roba-
dos del régimen de los bienes culturales ilicitamente exportados.

Los Estados de origen sostenian la tesis de la restitucion efectiva de los
bienes culturales, para cuyo efecto recurrieron al vinculo territorial, que cons-
tituye un elemento novedoso en el derecho.

En la definicion de sus bienes culturales, los Estados de origen invocan
por lo regular dos criterios: el primero se refiere a la naturaleza del bien, y
el segundo atane precisamente al vinculo territorial existente entre el bien y el
Estado de origen y que considera, entre otros elementos, el lugar del hallaz-
go y el de la creacion.

En conjuncién, con la protecciéon del patrimonio cultural el vinculo te-
rritorial procura mantener el status quo ante del patrimonio cultural nacional.
Esta nueva tendencia del DIP, aunada a la incertidumbre vinculada a la res-
titucion efectiva de los bienes culturales, favoreci6 entre otras cosas la apro-
bacion de la Convencion de 1970. Es precisamente este instrumento el que
va a intentar dar una solucién al planteamiento delicado de la restitucion
efectiva de los bienes culturales.

Si bien el articulo 7-b.ii de esa Convencién enuncia una obligacion
internacional esencial respecto a la proteccion de los bienes culturales, no
proveia de ninguna base tan sélida como el principio de vinculo territorial
del bien cultural. Acotaba su ambito material de aplicacién al adquirente
de buena fe que se viera privado de un bien cultural, y al que, como con-
secuencia de la restitucion y a titulo de compensacion, se le asignaba una
indemnizacion.

El articulo 7-b.ii fue considerado insuficiente por un gran ntmero de
Estados parte de la Convencion de 1970, ya que alteraba sustancialmen-
te los intereses del adquirente de buena fe; entre otros motivos porque
no determinaba un plazo para la presentacion de la reivindicacion y su
consecuente restitucion. En este contexto, y valiéndose del parrafo d) del
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articulo 13,32 los Estados de origen podian hacer valer en su beneficio la au-
sencia de plazos para introducir la nocién de imprescriptibilidad a su favor.

En la esfera internacional la nocién de imprescriptibilidad es inacepta-
ble. Esta afirmacion carece de la contundencia que se le pretende dar por
los Estados de destino; en esa forma debe entenderse que la imprescriptibi-
lidad se pretende hacer prevalecer ahora respecto de los intereses del patri-
monio cultural de la humanidad e incluso de aquellos bienes culturales de
alto valor cultural.

Al margen de estas hipétesis aisladas, la imprescriptibilidad socava los
fundamentos de los principios generales juridicos del comercio internacio-
nal; postularla en una perspectiva internacional provocaria el rechazo in-
mediato de los Estados de destino de bienes culturales hacia cualquier texto
que la incluyera, con lo cual se frustrarian todos los esfuerzos para redactar
una convencion internacional de reglas de derecho uniforme en la materia
y clertamente concluirian en un fracaso.?

Este analisis destaca que para el articulo 7-b.ii de la Convencion de
1970, la practica de un inventario nacional es un elemento importante en la
metodologia de proteccion del patrimonio cultural de la humanidad.

Las interrogantes anteriores derivaron en la necesidad de elaborar un
instrumento internacional autbnomo, cuyo objeto fuera la proteccion inter-
nacional de los bienes culturales, vehiculada por la uniformidad de normas
de diferentes disciplinas juridicas. Se estim6 que la solucién juridica era la
Unica opcion para conciliar, dentro de la nocion de proteccién internacional
de los bienes culturales, las buenas intenciones, las medidas efectivas de los
Estados de origen y las necesidades del comercio internacional; estas ulti-
mas resultaban ineludibles.

Parecia evidente que una convencién internacional solo podia aplicarse
a transacciones que contuvieran un principio de internacionalidad y que

32 El articulo 13 de la Convencién de la UNESCO de 1970 dice: ‘Articulo 13: Los Es-
tados Partes en la presente Convencién se obligan ademads, con arreglo a lo dispuesto en la
legislacion de cada Estado: @) a impedir por todos los medios adecuados, las transferencias
de propiedad de bienes culturales que tiendan a favorecer la importaciéon o la exportacién
ilicitas de esos bienes; ) a hacer que sus servicios competentes colaboren para efectuar lo
antes posible la restituciéon, a quien corresponda en derecho, de los bienes culturales expor-
tados ilicitamente; ¢) a admitir una accién reivindicatoria de los bienes culturales perdidos o
robados, ejercitada por sus propietarios legitimos o en nombre de los mismos; ) a reconocer,
ademas, el derecho imprescriptible de cada Estado Parte en la presente Convencién de cla-
sificar y declarar inalienables determinados bienes culturales, de manera que no puedan ser
exportados, y a facilitar su recuperacion por el Estado interesado si lo hubieren sido”.

33 Reichelt, Gerte, op. cit., p. 140.
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debia conservar en su integridad todas las reglas de derecho interno de pro-
teccion de los bienes culturales.

En el andlisis ha resultado cardinal singularizar algunas de las ideas
debatidas durante los trabajos previos a la redaccion de la Convencion de
UNIDROIT. Las soluciones propuestas debian ser coherentes y realistas si
se pretendia llegar a una aceptacion internacional de la Convencién en
formacion. La solucion dada a los problemas derivados de la adquisicion
de buena fe de bienes culturales a non domino no podia soslayar la necesidad de
seguridad y certeza que requiere el comercio internacional del arte.

2. Los trabajos preparatorios. Las nuevas ideas

Los principios de la adquisicién de buena fe de bienes culturales a non
domino no deben ni pueden ignorar la necesidad de la seguridad juridica de
las transacciones juridicas del arte.

En el derecho continental, aun cuando su reglamentaciéon contiene un
sinntmero de variaciones, la buena fe sigue siendo un principio esencial del
derecho civil, por lo que la redaccién de un nuevo instrumento internacio-
nal debia conciliar, para ser aceptable, la proteccién del adquirente de bue-
na fe a non domino con la restitucion del bien cultural adquirido de buena fe.

Esa conciliacion presupone la existencia de la proteccion de la adquisi-
cion de buena fe a non domino concebida como una forma de transmision de
propiedad. Pero para ser aceptable, deberia circunscribirse al ambito de los
bienes culturales,?* lo que conllevaba una vez mas el dilema de determinar
una definicion o calificacién de los bienes culturales.

La proteccién del adquirente de buena fe a non domino dio lugar a pro-
posiciones diversas. Una de ellas postulaba la total negacién de cualquier
proteccion al adquirente de buena fe de bienes culturales, supuesto que ha
sido aceptado en ciertos sistemas de legalidad, maxime cuando esos bienes
culturales pertenecen al dominio publico.

Se propuso también atemperar la proteccion del adquirente de buena
fe a non domino mediante el levantamiento de un inventario de los bienes
culturales. Sin embargo, el hecho de que en un extremo s6lo unos sistemas
legales prohiben o limitan la proteccién del adquirente de buena fe a non
domino, y en el otro extremo otros le confieren una protecciéon parcial o total,
impedia alcanzar una proteccion realmente eficiente.

34 Ibidem, p. 92.
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A lo anterior hay que agregar las diferentes concepciones acerca del
principio de buena fe, del cual existen numerosas excepciones y limitacio-
nes, incluso en los Estados que le confieren un efecto general.

Finalmente importaba también identificar si en los sistemas legales que
admiten la proteccién del adquirente de buena fe a non domino era aceptable
la restitucion del bien o, en defecto de tal mecanismo, si existian posibilida-
des de incorporarlo sin alterar el principio de protecciéon del adquirente de
buena fe a non domino.

Las nuevas ideas debatidas durante los trabajos preparatorios de la
Convencion de UNIDROIT gravitaron en torno al derecho al pago y a un
pretendido orden internacional publico de bienes culturales. Esas discusio-
nes permitieron llegar a ciertas conclusiones.

A. El derecho al pago

El derecho al pago debe ser analizado desde diversos enfoques. En pri-
mer lugar cabe detallar el analisis de la nocién de pago (la nociéon de pago)
para concluir que la indemnizacién del adquirente de buena fe podria con-
siderarse como una nueva forma de pago (la indemnizacion al adquirente
de buena fe. Una nueva forma del derecho al pago).

a. La nocién de pago

El pago es el modo normal de extincién del vinculo juridico.’ Las ex-
pectativas de las partes en el momento de la formacion de ese vinculo con-
sisten precisamente en el cumplimiento de lo convenido. Este es el elemento
central de la nocién de pago y el efecto deseado de las partes. El pago es la
ejecucion esperada de la obligacion.

El vinculo de la obligacién no es mas que un mecanismo social de coo-
peracién destinado a permitir el intercambio de bienes y de servicios entre
las personas.’® Toda obligacién implica comportamientos cuya finalidad es
la satisfaccion y la obtencion de intereses determinados y constituye, en un
menor grado, un compromiso o una deuda para quien los asume. Las rela-
ciones obligatorias son consecuentemente vinculos dindmicos mediante los
cuales comportamientos programados o esperados deben adecuadamente
convertirse en realidad.

35 Carbonnier, Jean, Droit civil. Les obligations, 18a. ed., Paris, PUF, 1994, t. 4, p. 514.

36 Diez-Picazo, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial, Introduccion, Teoria del contrato.

Las relaciones obligatorias, vol. I, 2a. ed., Madrid, Tecnos, 1983, p. 620.

DR © 2017. Universidad Nacional Autonoma 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

LA CONVENCION CULTURAL DE UNIDROT. REFLEXIONES MEXICANAS 267

En el fondo, la obligaciéon no es mas que un vinculo juridico que sirve
para convertir en realidad el proyecto de origen cuyo contenido es un com-
portamiento convenido en el acto constitutivo de la relacién obligatoria.
Por consiguiente, el pago es el acto de cumplimiento o de ejecuciéon de una
prestaciéon debida en virtud de un vinculo obligatorio.

En Gltima instancia el pago representa un acto de cumplimiento del
deber juridico que recae sobre el deudor y su consecuencia es la manera en
que aquel tiene para liberarse de su obligacion. El pago es la realizacién o
la ejecucion de la prestacion debida, cualquiera que sea su naturaleza. Es un
comportamiento del deudor adaptado al proyecto o programa establecido
en el acto constitutivo de la relacién obligatoria.

Todo pago constituye una prestacion a favor de otra persona y deter-
mina la realizacién de una atribucién patrimonial a favor y en beneficio de
ella.?” Es evidente que para que una prestaciéon o una atribuciéon puedan
responder al calificativo de pago, su fundamento y su razéon de ser deben
encontrarse en un vinculo obligatorio previo y cumplirse por su conducto.
La calificaciéon de un acto como pago no sélo exige la intencién de respetar
un compromiso (animus solvend), sino también un fundamento objetivo que
consiste en la preexistencia de la obligacion que ejecuta (causa solvends). Fl
pago en tanto tal es un acto que cumple con una funcién de solucién y en-
cuentra su causa en la existencia de una obligacion previa.

En el momento del pago se pueden identificar dos elementos persona-
les: el solvens y el accipiens, asi como dos elementos materiales: el objeto del
pago y las circunstancias en las que se efectaa.

En principio el deudor debe realizar el pago personalmente, pero, lle-
gado el caso, puede ser remplazado por un tercero implicado o no en la re-
lacion juridica de origen, que lleva implicito el aserto de que el tercero que
realiza el pago puede o no tener un interés juridico en el cumplimiento de
la obligacion.

La legitimacién del derecho de pagar es indiscutible. El pago por un
tercero es un medio satisfactorio del crédito, pero no constituye un medio
liberatorio del deudor. En este caso, se termina la obligacién existente entre
el acreedor y el deudor, pero se establece una relacion entre el deudor y el
solvens que se organiza de acuerdo al interés al pago del solvens y a la actitud
del deudor hacia él.

El destinatario del pago es obviamente el acreedor (accipiens), que es el
titular del crédito, tiene derecho a exigir el pago y es el que debe percibir la
prestacion que le satisfaga. El acreedor es en este caso la persona que, en el

37 Ibidem, p. 640.
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momento del pago, se encuentra en posesion del titulo de crédito. Se trata
por lo tanto del acreedor actual, que puede ser el acreedor originario o la
persona que adquirié posteriormente el derecho.

Para que el pago sea regular y plenamente liberatorio, es necesario el
cumplimiento exacto del deber de prestacion, asi como la satisfaccion del
interés del acreedor. En suma, el pago efectuado por el deudor debe corres-
ponder exactamente a lo que debe.

La identidad del objeto del pago presupone una adecuacién entre la
prestacion prevista y la prestacion realizada, de acuerdo con la naturaleza
del objeto. El deudor debe ajustar la conducta prevista en la obligacion o
prestar la misma cosa. Debe realizar todo lo que se programé en la obliga-
cién y lo que derivase de ella.

Para que el pago sea regular, debe ajustarse a las condiciones de plazo y
lugar previstas por el vinculo juridico originario; debe por consiguiente ser
puntual en el tiempo y en el espacio.

El pago integral de la deuda consiste en dar entera satistaccion al acree-
dor. Si es el deudor el que lo realiza, su consecuencia es la extincion de la
deuda y de todos sus elementos y accesorios y la liberacion del solvens y de
las garantias personales.?

La originalidad del pago respecto al contrato es que se trata de un
acto extintivo que no crea obligaciones. La realizaciéon del pago termina
con la obligacion de efectuarlo. Se trata por ende de un modo de extin-
ci6n de la obligacion mediante su realizacion.

El acto de pago incluye sin embargo una dualidad: es un acto de ejecu-
cion de una obligacién, pero también el modo de extincién por excelencia
de todas las obligaciones. Afirmar que el pago es un modo de ejecucion
equivale a decir que se trata de un acto cuya naturaleza esta estrechamente
vinculada a la de la obligacién; afirmar que el pago es un modo de extin-
cion de las obligaciones equivale a conferirle el efecto producido por la eje-
cucion, la cual, sin importar su naturaleza, siempre libera al deudor de sus
obligaciones.

La percepcion del pago como ejecucion de una obligacion explica la
gran diversidad de actos que se relacionan con él. Todo pago debe reali-
zarse conforme al objeto de la deuda, y es la naturaleza de la deuda la que
determina la naturaleza del acto que lo ejecuta.’

La ley dispone que la ejecucion consista en darle satisfaccion plena al ac-
cipiens. Es precisamente esta satisfacciéon con la ejecucion de la prestacion lo

38 Terre, Frangois et al., Droit civil. Les obligations, 7a. ed., Paris, Dalloz, 1999, p. 1133.
39 Catala, Nicole, La nature juridique du paiement, Paris, LGDJ, 1961, p. 330.
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que provoca la extincion de la obligacion. La extincion de la obligacion no
depende de la voluntad de las partes. El pago es un mecanismo objetivo en
que un acto de ejecucioén cuya naturaleza varia segun la deuda tiene como
objeto la extincion de la obligacion y darle plena satisfaccion del accipiens,
con total independencia de la voluntad de las partes.

b. La indemnizacién al adquirente de buena fe.
Una nueva forma del derecho al pago

Numerosos sistemas juridicos le reconocen al adquirente de buena fe a
non domino de bienes muebles un derecho al pago en caso de verse desprovis-
to del bien mueble.* Esas reglas pueden variar, pero generalmente el dere-
cho al pago implica que el adquirente de buena fe pueda, en determinadas
circunstancias y a cambio de la restitucion, exigir una indemnizacién por el
precio pagado.

El derecho al pago es una solucién intermedia entre los dos extremos
que constituyen por una parte el sistema legal que confiere una protecciéon
ilimitada al adquirente de buena fe a non domino, y por otra parte el que pos-
tula el rechazo a cualquier proteccién hacia él.

En esa forma el propietario originario no puede exigir la restitucion al
adquirente de buena fe a non domino sino mediante el reembolso del precio
pagado. El derecho al pago permite asegurar un equilibrio entre los siste-
mas juridicos que no reconocen la proteccion de la adquisicion de buena
fe y aquellos que si la reconocen, pero de manera limitada; el derecho al
pago no esta necesariamente vinculado a la proteccion de la adquisicion de
buena fe.

Asi exempli gratia el Codigo Civil italiano si bien dispone una proteccion
absoluta del adquirente de buena fe a non domino no reconoce el derecho al
pago. Otros ordenamientos civiles condicionan la restitucién del bien a su
propietario originario mediante el reembolso del precio de compra, en tan-
to que otros, que son los que Gnicamente protegen parcialmente la adquisi-
cion de buena fe a non domino, reconocen el derecho al pago y le confieren al
propietario una accién de reivindicacion contra el adquirente de buena fe.

El derecho al pago depende de la extension de la proteccion que los
diversos sistemas juridicos le conceden a la adquisicion de buena fe y cada
sistema juridico lo resuelve de diferente manera; algunos lo aplican a todos
los bienes muebles adquiridos de buena fe y otros lo limitan a los bienes que
tienen un valor afectivo.

40 Reichelt, Gerte, ap. cit., p. 96.

DR © 2017. Universidad Nacional Autonoma 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

270 JORGE A. SANCHEZ CORDERO

La determinacion del ambito de aplicacion del derecho al pago depen-
de por lo tanto de los sistemas juridicos, y dos aspectos son los que carac-
terizan sus efectos: en lo referente a los adquirentes ulteriores, ese derecho
puede ser reconocido, como es el caso de Suiza, o excluido, como es el caso
de Francia.*

El derecho al pago de los adquirentes ulteriores requiere que el adqui-
rente precedente haya sido de buena fe y que su derecho al pago esté vigen-
te. Pero ;como determinar si el adquirente precedente puede transmitir su
derecho al pago al siguiente adquirente? Y por otra parte ;debe el monto de
ese derecho calcularse sobre la base del precio pagado en la primera adqui-
sicibn o conforme a la adquisicion ulterior?

Estas interrogantes de respuestas complejas y variadas explican cémo
numerosos sistemas legales acotan el derecho al pago al primer adquirente
de buena fe a non domino.

El derecho mexicano limita exclusivamente este efecto al primer adqui-
rente de buena fe a non domino; las disposiciones del articulo 799 del Codigo
Civil Federal son categoricas:

El poseedor de una cosa mueble perdida o robada no podra recuperarla de
un tercero de buena fe que lo haya adquirido en almoneda o de un comer-
ciante que en mercado publico se dedique a la venta de objetos de la misma
especie, sin reembolsar al poseedor el precio que hubiere pagado por la cosa.
El recuperante tiene derecho de repetir contra el vendedor...

El cambio de la ley aplicable merece también un analisis: Cuando un
bien adquirido de buena fe es transferido de un pais a otro, pasa de una ju-
risdiccidén a otra y, por ende, de una ley aplicable a otra.

Esas diferentes leyes aplicables son susceptibles de contener reglas que
pueden incluso llegar a oponerse al derecho al pago. Se sugiri6 en un prin-
cipio declarar la validez del pago si la ley aplicable del lugar de la primera
adquisicién admitia el derecho al pago, aun cuando los sistemas legales su-
cesivos no lo hicieren, a menos que normas relevantes de los sistemas juridi-
cos se opusieran al reconocimiento de ese derecho.*

El derecho al pago es un elemento capital en la proteccion de los bienes
culturales, y la instauracion de la restitucién como mecanismo propio de la
proteccion internacional de los bienes culturales podria eliminar, o al menos
atemperar, los efectos negativos inherentes a los sistemas legales que admi-
ten el principio de adquisicion de buena fe a non domino.

U Ihidem, p. 104.
42 Idem.
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Es cierto que, al momento de la transmisién de propiedad, el mecanis-
mo del derecho al pago facilita la restituciéon al propietario originario del
bien robado, perdido o desaparecido y, por extension, la restituciéon del bien
cultural en contrapartida del pago del precio de compra, pero incrementa
también el riesgo para el primer adquirente, asi como para los subsecuentes,
de ser desposeido del bien.

El derecho al pago permite extender las acciones judiciales del propieta-
rio originario porque ¢l puede obtener la restitucion de un bien cultural por
otros medios que el de la accién de reivindicacion; posibilita igualmente la
restitucion de un bien cultural adquirido de buena fe aun en los casos en que
su desplazamiento implique un cambio de la legislacion aplicable.

Sin embargo, es demasiado pretencioso intentar obtener su aceptacion
internacional, incluso por parte de los sistemas juridicos que lo consideran
como un riesgo a la seguridad y a los intereses del comercio internacional de
arte. Para tener una mayor posibilidad de aceptacion en el ambito interna-
cional, este derecho al pago deberia acotarse a los bienes culturales.

La importancia creciente que se le ha dado a esos bienes justifica un
estatuto de excepcion. Hasta entonces su proteccion solo tenia como re-
ferencia legal la Convencion de 1970 vy, en el ambito nacional, normas de
derecho publico como son las leyes de exportacion.

En el ambito del derecho privado, y al margen de la distincion tradi-
cional entre bienes materiales e inmateriales, se impulsé una nueva nocién
de bienes culturales como categoria juridica propia, sui generis, con efectos
juridicos exclusivos. Se requeria de una definicion del bien cultural que per-
mitiese dar consistencia al derecho al pago en casos de adquisicion de buena
fe de bienes culturales; de la misma manera, las nociones de reivindicacion,
dacién en pago, prescripciéon adquisitiva y adquisiciéon de buena fe debian
ser adaptadas a esa nueva categoria de bienes.

El derecho al pago esta sin embargo circunscrito al derecho de recom-
pra, el cual se limita al propietario originario. Este debera hacer valer su
derecho a la restituciéon en un plazo determinado, y es Gnicamente en el
transcurso de este plazo que el derecho al pago del adquirente podra ser
invocado.

Durante ese plazo, un derecho de retencion del bien debe existir hasta
la realizacion del pago del precio de compra. La duraciéon de dicho térmi-
no varia segun los sistemas, pero se estimé que por razones evidentes de
seguridad juridica debia ser breve, aun cuando es obvio que el animo de la
proteccion de los bienes culturales favorecia plazos tan extensos como fuera

posible.
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En conclusion, el derecho al pago constituye un mecanismo propio de
los sistemas de derecho que le confieren este derecho al tercer adquirente
de buena fe a non domino en los &mbitos nacionales e internacional privado.
Revistié por lo tanto una gran importancia su incorporacién a un instru-
mento internacional de derecho uniforme a efecto de obtener la restitucion
de los bienes culturales, en especial en sistemas que rechazan esta restitu-
cién en consideracion de la proteccion del adquirente de buena fe y con ello
se hizo plausible la restitucion de bienes culturales.

B. El orden piblico internacional de los bienes culturales

y sus posibilidades

Para la eventual restitucion de los bienes culturales, se contemplé tam-
bién la posibilidad de admitir la aplicacién de leyes de orden ptblico en el
DIP a fin de transformar el orden publico internacional en un instrumento
eficaz de proteccion de los bienes culturales. Actualmente, en esta materia
el DIP tiende a desarrollar un orden publico internacional, y su aceptacion
podria ejercer cierta influencia en el combate contra el trafico ilicito dentro
del comercio internacional del arte, con independencia de las politicas cul-
turales nacionales implementadas.*

Conviene precisar que las normas de orden publico no se aplicarian al
DIP en lo general; para ello deberia considerarse la influencia creciente de
las normas imperativas de derecho puablico sobre el privado, en particular
en lo que respecta a los contratos internacionales.

Esas normas responden a tres referencias especificas. En primer lugar,
puede tratarse de normas imperativas de la ley elegida por las partes o de la
ley normalmente aplicada al contrato; en segundo lugar, podrian ser tam-
bién las normas imperativas de la lex fori, que se oponen a las extranjeras
que rigen el contrato, o finalmente, en tercer lugar, puede hacerse referencia
a normas de una ley que no sean ni las de la lex forz ni las de la ley elegida
por las partes, ni las que rigen normalmente el contrato.

Es precisamente esa ultima categoria de normas la que atane a la pro-
teccion internacional de los bienes culturales, y al respecto se pueden consi-
derar dos points de rattachement: 1a ley que rige el contrato y la que elabora un
point de rattachement especifico.

Una buena parte de la literatura especializada se inclina por la aplica-
cioén a los bienes culturales del altimo criterio;* pero para que esto sea posi-

B Idem.
o Idem.
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ble es menester que el Estado de destino manifieste su voluntad de aplicar la
ley de orden publico extranjero; que igualmente exista un vinculo estrecho
entre esta ley imperativa extranjera y la situacion considerada y, finalmente,
que la ley imperativa extranjera no sea contraria al orden publico nacional
del Estado de destino.

En un inicio, la doctrina consider6 a ese point de rattachement especifico
de manera general y lo orient6 luego sobre decisiones mas concretas, pero
siempre en un contexto de politica econémica. Finalmente, no fue sino re-
cientemente cuando se consider6 que la ley imperativa extranjera podria,
entre otras cosas, servir a la proteccion del consumidor. Esto estimul6 el de-
bate en torno a la aplicacién de normas de derecho publico en el ambito del
DIP. En la medida en la que se introducen nuevas situaciones sociopoliticas
en el derecho privado, el horizonte de aplicaciéon de las leyes imperativas
extranjeras tiende a ampliarse. Con esta misma tendencia se generd una
nueva categoria de leyes imperativas extranjeras que se aplican en el interés
de la proteccion de los bienes culturales.

En el analisis de ese nuevo orden internacional cultural, es preciso con-
siderar tres aspectos: en primer término desarrollara el pomnt de rattachement
especifico que existe para los bienes culturales (el point de rattachement especifi-
co y los bienes culturales. Una nueva perspectiva); posteriormente el punto
de contacto especial en funcion de la regla tradicional conflictual, o sea la lex
ret sitae (el Point de rattachement especifico y la regla lex rei sitae) y, finalmente, la
practica jurisdiccional en este contexto (la practica jurisdiccional).

a. Point de rattachement especifico y los bienes culturales.
Una nueva perspectiva

El point de rattachement especifico es un mecanismo que se integra a la
evolucion actual y se incorpora a la metodologia del DIP, que tiende a fle-
xibilizar la aplicacion de la regla conflictual clasica. Ese punto de contacto
cultural especial permite la aplicacion por el juez de una ley extranjera que
considera competente en la substanciaciéon de una controversia y descarta
el point de rattachement ordinario del tribunal.

La tesis del contacto especial tiene su origen en la Alemania de la pos-
guerra y sostiene que algunas reglas imperativas no previstas en la ley que
rige el contrato pueden sin embargo alterarlo. La idea de que la ley impera-
tiva de un orden juridico no mencionado por la regla de conflicto pudiera
intervenir en las relaciones contractuales, en particular en el animo de la
voluntad de las partes, fue desarrollado por la doctrina, la jurisprudencia y
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la legislacion de algunos paises, en tanto que la nocion de pownt de rattachement
especifico se acot6 al ambito de los contratos internacionales.

Laidea que gobierna ese point de rattachement especifico es la que sostiene
que, en un espiritu de cooperaciéon nacional, la ley imperativa, importante
para un Estado soberano y vigente en dicho Estado, podia ser tomada en
cuenta por el juez del foro, pero exclusivamente en casos especificos y en los
que no seria normalmente aplicable.

En materia de bienes culturales se podria considerar ese point de rattache-
ment especifico en el marco de una accién de reivindicaciéon incoada por el
Estado de origen, pero tnicamente en casos excepcionales, y su aplicacién
estaria sujeta a clertas limitaciones.

En primer término, el point de rattachement especifico tinicamente podria
concebirse como una excepcion al point de rattachement ordinario y sélo en
casos en que los intereses legitimos y manifiestamente preponderantes de
los bienes culturales asi lo exigiesen. Luego, el Estado de destino deberia
manifestar su intencion de aplicar la legislacion extranjera protectora de los
bienes culturales, y la decision de aplicarla dependeria de sus consecuencias
e Intencion.

Por lo tanto, se deberia tomar en cuenta la finalidad perseguida por la
ley imperativa extranjera protectora de los bienes culturales y de las con-
secuencias de su aplicacion. El juez del foro podria retener las leyes impe-
rativas extranjeras que tuviesen intenciones aceptables, como lo es la de la
proteccién del patrimonio nacional, y rechazar las disposiciones discrimina-

torias o francamente expoliadoras de bienes culturales.*

b. El pownt de rattachement especifico
y la regla lex rei sitae

Conviene precisar que el vinculo territorial cultural constituye una
franca excepcioén a la lex rer sitae. La literatura ha identificado dos tipos de
excepcion a esta regla conflictual:

La primera excepcién elimina la regla de conflicto normalmente apli-
cable cuando ésta no designa a la ley interna en presencia que mantiene
los lazos territoriales u otros mas estrechos con la situacién internacional
que se trata de reglamentar. En otros términos, el orden juridico aplicable
no representa el centro de gravedad de la situacién internacional confor-
me a la regla de contacto.

* Byrne-Sutton, Quentin, op. cit., p. 164.
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La regla conflictual tradicional no alude a la ubicacién de la situacién
internacional. Esa carencia tiene diferentes alcances: puede ser general y
tender a la creacién de una nueva regla conflictual que resolviera situa-
ciones de una misma naturaleza, o s6lo consideraria el point de rattachement
especifico de un caso en concreto.

El vinculo territorial cultural evidencia la insuficiencia de la regla con-
flictual tradicional, en especial en el ambito de los bienes culturales, entre
la adquisicion a non domino de un bien cultural robado y la regla lex re: sitae
normalmente aplicable, y posibilita invocar una excepcion a esta regla de
conflicto.

La derogacién al punto de contacto tradicional se fundaria en la exis-
tencia de vinculos territoriales preponderantes entre la adquisicion a non
domino y otra ley en presencia, como exempli gratia la legislacion protectora
del Estado de origen. Esa ley es a la vez la del lugar de la comision del
robo, o sea la vigente en el lugar de la comision del acto ilicito, la del lugar
del domicilio del propietario originario desposeido, que bien pudiera ser
el Estado de origen, y la ley del lugar de adquisiciéon de un titulo valido
por el propietario originario.

La segunda excepcion a la regla de conflicto tradicional deriva de la
necesidad de una cooperacién internacional, y en este orden la argumen-
tacion difiere sustancialmente. Se trata aqui de admitir un contacto espe-
cial para dar efecto a la ley extranjera que se desea aplicar a la situacion
internacional en cuestion. Asi, en la reivindicaciéon de un bien cultural
se aplicaria la ley interna del pais de origen, con la intencién de tener en
cuenta su voluntad de proteger su patrimonio cultural, pero sin por ello
sostener que la legislacién protectora de bienes culturales mantiene vincu-
los mas estrechos con la adquisicion a non domino que la regla lex re: sitae en el
momento de la adquisicion.*®

¢. La practica jurisdiccional

En materia de bienes muebles culturales robados los precedentes juris-
diccionales evocados, que retomamos ahora en una perspectiva diferente y
que contienen en este orden otros elementos de analisis, contribuyen en for-
ma sustantiva a la construccién del debate e ilustran con claridad las ideas
anteriores.

6 Thidem, p. 141.
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En el precedente Kunstsammlungen zu Weimar vs. Elicofon,*’ la corte
federal del Distrito de Nueva York que conocié del caso resolvié aplicar la
regla lex rei sitae como point de rattachement. El relato de los hechos es el siguien-
te; el senor Edward Elicofon adquirié dos pinturas de un soldado americano
en 1946. Estas pinturas eran atribuidas al pintor aleman Albrecht Direr,
que evocaban los retratos de Hans y Felicitas Tucher. Elicofon ingnoraba
su identidad. En 1966 descubri6é que eran de Direr, pertenecientes al Mu-
seo Weimar y que habian sido robadas poco después de la Segunda Guerra
Mundial del Castillo Schwarzburg ocupado por las tropas estadunidenses.
Este robo fue debidamente documentado ante las autoridades estaduniden-
ses después de la Guerra y debidamente publicadas en un libro de pintu-
ras robadas y desaparecidas de los museos alemanes. Elicofon, ya con ple-
no conocimiento de causa, se negd a restituirlas y su pronunciamiento fue
publicado en primera pagina por el New York Times. En 1969, la entonces
Republica Federal de Alemania, el Museo Weimar y la Gran Duquesa de
Sajonia demandaron a Elicofon la restitucion de las obras de Diirer. Al final
de un proceso complejo, la Corte determine que Elicofon debia de restituir
las obras, ya que se habia acreditado que habian sido robadas del Museo de
Weimar en 1945 y que por lo tanto éste tltimo era el legitimo propietario.
La Corte desestim6 el argumento central de Elicofon que consistia en que el
titulo de un bien robado, conforme al derecho aleman, puede ser transferi-
do a un adquirente de buena fe a non domino.

En efecto, el sefior Elicofon habia invocado su justo titulo, de acuerdo
al derecho vigente en Alemania, donde se perpetro el robo. La misma corte
determiné que conforme a las reglas de conflicto del estado de Nueva York
en materia de adquisiciéon de buena fe, el derecho aleman no era aplicable;
antes bien, ya que el sefior Elicofon habia adquirido las pinturas en esa lo-
calidad, se debia aplicar la regla lex re sitae, en la especie la ley del estado de
Nueva York.

Sorprendentemente, y aun cuando haya llegado a la conclusion de que
dicha regla guardaba la relacién mas significativa con la adquisiciéon del
sefior Elicofon, la corte exploré la posibilidad de establecer si el robo podia
desplazar el punto de convergencia de la adquisiciéon, en cuyo caso el orden
juridico aleman hubiese sido aplicable y el lugar de la comision del delito
hubiese desplazado la regla lex rei sitae.

De acuerdo con las leyes de Nueva York, el senor Elicofon no adquirié
un titulo valido sobre los cuadros y que pudiese oponer a la reivindicacion

Y7 http:/ /www.commartrecovery.org/docs /International FoundationforArt ResearchSummary Kunstsam

mlungen.pdf .
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de los actores. Adicionalmente, el plazo relativo a la prescripcion de la ac-
cién de reivindicacién no empezaba a transcurrir sino a partir de la fecha
del descubrimiento del adquirente; los 20 anos de posesion de buena fe del
sefior Elicofon no podian por lo tanto oponerse a la acciéon del museo ale-
man. Para la corte los esfuerzos constantes y diligentes del Museo de Wei-
mar, evidenciaban su propiedad y habian interrumpido la prescripcion.

En el mismo contexto es de mencionarse el ya citado caso Winkworth
vs. Christie, Manson & Woods Ltd. ¢t al. en el cual el juez inglés Slade recha-
z6 la aplicacién de la ley inglesa para aplicar la regla de conflicto tradicio-
nal, como es la lex re sitae, en la especie el derecho italiano.*

Los elementos de conviccidon que se contienen en esas dos decisiones
demuestran que ni el tribunal inglés ni el estadunidense se apartaron de la
lex rev sitae. Los resultados fueron sin embargo diferentes, y si la lex rei sitae
sirvio de point de rattachement en los dos casos, en el primero fue en beneficio
del propietario desposeido, mientras que en el segundo se favorecié el ad-
quirente de buena fe a non domino. Esa divergencia de resultados ilustra bien
la neutralidad de la regla conflictual tradicional.

En ambos precedentes el vinculo de la adquisicion de un objeto robado
con la regla lex rei sitae fue determinante; en los dos casos existian fuertes vin-
culos entre las transacciones y otro orden juridico, y ambos demuestran el
caracter imprevisible que ese point de rattachement genera para el propietario
originario desposeido y resaltan los diversos vinculos existentes con la ley del
lugar de la comisién del robo.*

No debe soslayarse que si a prior: la regla lex rei sitae no favorece ni al
adquirente de buena fe ni al propietario originario, ya que la proteccion
se deja al azar del derecho interno, la aplicacion de la regla de conflicto
tradicional da un caracter fortuito al resultado material, mientras que la
admisién del vinculo con la ley del lugar de la comisién del robo de un bien
cultural reivindicado por un Estado de origen le da un caracter sustancial a
la regla de conflicto.

Un point de rattachement de tal naturaleza conduciria a la aplicacién siste-
matica de la legislacion protectora de los bienes culturales de los paises de
origen. Sin embargo, esas legislaciones con frecuencia prevén la imprescrip-
tibilidad e inalienabilidad de los bienes culturales y el rechazo a la indem-
nizacién del adquirente de buena fe, por lo que su aplicaciéon como poimnt de
rattachement debilitaria la certidumbre indispensable para las reglas de co-
mercio, situaciéon que es totalmente inaceptable para los paises de destino.

8 http:/ /swarb.co.uk/winkworth-v-christie-manson-woods-ltd-chd-1980/.
#° Byrne-Sutton, Quentin, op. cit., p. 150.
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La conclusion era evidente y hacia propicia la redaccion de reglas de
derecho uniforme en materia de adquisicion a non domino de bienes cultura-
les provenientes del trafico ilicito. En el ambito internacional la discusion
favorecia la adopcién de un instrumento de esa naturaleza, lo cual suponia
que la discusiéon de una Convencién como la de UNIDROIT era inminente.

Un dltimo precedente debe considerarse en esta perspectiva de la
practica jurisdiccional: Ville de Geneve et Fundation Abegg vs. Consorts
Margail,’® conocido como Fresques de Casenoves,’ que se pronuncia sobre
los bienes culturales considerados como inmuebles por destino. La relatoria
de los hechos evoca que el restaurador suizo Marcel Simon habia desarro-
llado una técnica para desprender frescos de las paredes. En el ano de 1954
con el empleo de ella fueron desprendidos de una pequena capilla en Case-
nove, Roussillon, Francia, unos frescos que databan del siglo XI, en uno de
los cuales se representaba la Adoracion de los Reyes Magos. Estos frescos
entraron de inmediato en la clandestinidad y fueron exportados ilicitamen-
te a Suiza, en donde tiempo después fueron adquiridos por la coleccion
Werner Abegg, radicada en el Cantén de Berna y el Museo del Cantén de
Ginebra.

La corte de apelacion de Montpellier que conocié del caso tuvo que
pronunciarse a favor de la competencia internacional de los tribunales
franceses requeridos a titulo de forum rer? y sostuvo el criterio que debia
prevalecer era el de la inmovilidad de esos frescos, aun cuando los bienes
culturales muebles robados se encontraban en Suiza, el tribunal francés
los calificd de inmuebles por destino. Esa calificaciéon permitia una ubi-
cacién juridica, aunque ficticia, de los frescos en el lugar inicial de su
situacion, o sea la capilla de donde provenian. La intencién del tribunal
de Montpellier era obvia y consistente en cuanto a la proteccion del patri-
monio cultural francés.

La critica que se ha hecho a esa decision es que la calificaciéon de un
bien corporal cultural como mueble o inmueble debe resolverse mediante
la regla lex rei sitae, que es la ley del lugar de la situacion fisica del bien y
no por la lex fori; en este precedente la tesis que debia prevalecer consistia
en la movilidad del bien, sobre la tesis de la ficcion sostenida para la corte
francesa.’

50 Resolucién de la Cour d’appel de Montpellier del 18 de diciembre de 1984, Recueil
Dalloz Sirey, 1985, p. 208. Nota de Jean Maury.

5L Idem.

52" Byrne-Sutton, Quentin, op. cit., p. 143.

3 Ibidem, p. 145.
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D. Consideraciones finales

Para que una ley imperativa de esa nueva especie se aplique a los bie-
nes culturales es necesario el pronunciamiento del interés publico por una
voluntad especifica del Estado que cre6 precisamente esas normas impera-
tivas.

La mera aplicacion de las leyes imperativas no era lo suficientemente
precisa, como tampoco lo eran los criterios generales que la regularian. De
ahi que se considerara que la protecciéon internacional de los bienes cultu-
rales y la seguridad de su comercio legitimo exigian la creacion de una ley
imperativa internacional especial. Este tipo de normas serian aplicables con
independencia de la ley normalmente aplicable; su ejecucion crearia una
nueva base juridica para la restituciéon de los bienes culturales al pais de
origen y obligaria al juez a calificar los diversos intereses en presencia, asi
como sus efectos relativos.

En virtud de que se trataba de una nueva especie de ley imperativa
internacional, se deberian en primer lugar referenciar los criterios habi-
tualmente exigidos por el DIP, segin los cuales le pertenece al Estado del
foro manifestar su voluntad de aplicar la ley imperativa; deberia existir un
vinculo entre ésta Gltima y la situacién considerada; y, finalmente, la ley im-
perativa internacional no deberia ser contraria al orden ptblico nacional.

En lo referente a ese altimo punto, se deberia tener una nocién mas
rigurosa del orden publico internacional y no s6lo del nacional. Mas atn,
para la proteccion de los bienes culturales deberia tomarse en considera-
cion el precepto enunciado en la ley federal suiza sobre el DIP, que prevé lo
siguiente: “...hay que tomar en cuenta las intenciones de la ley imperativa
y las consecuencias que tendria su aplicacion para llegar a una decision
adecuada”.>*

El argumento técnico que milita a favor de esta solucién consiste en
introducir un powmnt de rattachement especifico imperativo para la proteccion
internacional de los bienes culturales que desarroll6 la tesis que se contiene
en el articulo 7o. de la Convenciéon de Roma de 1980 sobre la ley aplicable
a las obligaciones contractuales.’

9 Articulo 19 de la Ley federal suiza del 18 de diciembre de 1987 sobre el derecho inter-
nacional privado que entr6 en vigor el 1 de enero de 1989.

% El articulo 70. de la Convencién de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obliga-
ciones contractuales a la letra dice: 1.- Lors de ’application, en vertu de la présente Conven-
tion, de la loi d’un pays déterminé, il pourra étre donné effet aux dispositions impératives
de la loi d’un autre pays avec lequel la situation présente un lien étroit, si et dans la mesure
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Esa tendencia en la aplicacion de la ley imperativa especial, vigente en
el ambito internacional, deberia servir de criterio universal para determinar
cuales son los bienes culturales que estan sujetos al régimen de res commercium
y cudles al de res extra commercium.

La propuesta de principio que conforme a las reglas del DIP postu-
laba un nuevo punto de contacto especial para el reconocimiento de la
ley imperativa en el ambito de la proteccion internacional de los bienes
culturales que facilitaria su eventual restitucién a sus paises de origen

fue vigorosamente defendida durante la elaboracion de la Convencién
de UNIDROIT.

III. LA ESTRUCTURA DE LA CONVENCION
DE UNIDROIT

El analisis de la Convencién de UNIDROIT se iniciard con la determina-
cion de su ambito de aplicacion; posteriormente se desarrollara sobre los dos
grandes ¢jes que determinan esa estructura: la restitucion de los bienes cultu-
rales robados y la restitucion de los bienes culturales ilicitamente exportados.

1. Su dmbito de aplicacion

En primer término debe determinarse el ambito material de validez de
esa Convencion, el cual debe acotarse a controversias de caracter interna-
cional, puesto que las de orden interno deben seguir siendo de la competen-
cia soberana de cada Estado.

ou, selon le droit de ce dernier pays, ces dispositions sont applicables quelle que soit la loi
régissant le contrat. Pour décider si effet doit étre donné a ces dispositions impératives, il sera
tenu compte de leur nature et de leur objet ainsi que des conséquences qui découleraient de
leur application ou de leur non-application. 2.- Les dispositions de la présente Convention ne
pourront porter atteinte a I'application des régles de la loi du pays du juge qui régissent im-
pérativement la situation quelle que soit la loi applicable au contrat. En este mismo sentido
puede entenderse el articulo 34 de la Ley alemana del 27 de julio de 1986 sobre el derecho
internacional privado, que prevé: La présente sous-section ne pourra porter atteinte a ’ap-
plication des dispositions du droit allemand qui régissent impérativement la situation quelle
que soit la loi applicable au contrat. Finalmente se da cuenta, por su importancia, del texto
integro del articulo 19 de la Ley Federal Suiza sobre el DIP, que dispone lo siguiente: 1.-
Lorsque des intéréts légitimes et manifestement prépondérants au regard de la conception
suisse du droit I’exigent, une disposition impérative d’un droit autre que celui désigné par la
présente loi peut étre prise en considération, si la situation visée présente un lien étroit avec
ce droit. 2.- Pour juger si une telle disposition doit étre prise en considération, on tiendra
compte du but qu’elle vise et des conséquences qu’aurait son application pour arriver a une
décision adéquate au regard de la conception suisse du droit.
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La Convencion de 1970 es relativa al robo y a la exportacion ilicita de
bienes culturales en general. Las sesiones de trabajo dedicado a su elabo-
racion estuvieron impregnadas de multiples cuestionamientos por parte de
los Estados miembros, que tenian sistemas de legalidad diferentes, e incluso
contradictorios, con una orientacion muy definida respecto a los sistemas
de derechos privado e internacional privado. Algunos sistemas de legali-
dad protegian al adquirente de buena fe, en tanto que otros no admitian
ningun titulo legitimo en el trafico ilicito de bienes robados. Sin embar-
go, igualmente se podia constatar perfectamente que en la solucion de la
compraventa de bienes culturales corporales esa divergencia legal no ha-
cla mas que favorecer a los traficantes de bienes culturales, en detrimento
tanto de los propietarios legitimos como de la proteccion del patrimonio
cultural de los Estados.

Este problema, que le concernia estrictamente al derecho privado,
no podia resolverse en el marco de la UNESCO, porque esa organiza-
ciéon no tiene la vocacion para desarrollar reglas uniformes que deban
adoptar en su oportunidad los derechos nacionales. Fue asi como, a prin-
cipios de la década de los ochenta, en consideracién a los trabajos reali-
zados por UNIDROIT contenidos en el proyecto de Ley Uniforme sobre
la Adquisicion de Buena Fe de Objetos Mobiliarios Corporales (conocida
como la LUAB), la UNESCO le solicit6 la realizacién de varios estudios
que tuviesen como objeto la redaccién de reglas uniformes en materia de
proteccion de los bienes culturales.

La Convencion de 1970, que es un instrumento de derecho publico
elaborado bajo los auspicios de la UNESCO, provocaba consecuencias de
legalidad controversiales, en especial las que derivaban de su articulo 7-b.
ii. Ese precepto, referente al robo y a la exportacién ilicita de bienes
culturales, y en particular a su restitucion aun cuando se encontrasen en
posesion de un adquirente de buena fe, no prevé ningtn plazo para la
presentacion de la demanda de restitucion, pero otorga una indemnizacion
en favor del adquirente de buena fe.

Las consecuencias de su articulo 7-bii suscitaron obviamente una grave
inquietud en los paises de destino de los bienes culturales, entre otras razo-
nes porque alteraba las reglas de proteccion del adquirente de buena fe; esta
es una de las razones mas relevantes que motivaron los primeros trabajos
de UNIDROIT.

Este organismo se propuso redactar normas de derecho uniforme que
permitieran resolver el conflicto que opone a una persona desposeida de un
bien cultural como secuela de un robo o de una importacién ilicita, y que
puede por lo tanto pretender la legitimidad de la recuperacién, con una
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persona que hubiese adquirido el mismo bien de buena fe a non domino e in-
tentase hacer valer su derecho.

En materia de robo, el problema fundamental es precisamente el conflic-
to que opone a un individuo generalmente propietario de un bien cultural
del que se ha visto desposeido, a un adquirente de buena fe a non domino. Este
supuesto reviste una mayor complejidad cuando cada parte se encuentra en
un pais distinto; cada pais tiene un sistema de legalidad propio en el que la
proteccion del adquirente de buena fe esta sujeta a criterios muy diversos.

El tema de la exportacion ilicita de bienes culturales concierne a la trans-
gresion de las reglas internas de los paises de origen. También participan de
esta complejidad las limitaciones territoriales de las leyes nacionales, el desco-
nocimiento en los paises de destino de las normas de la materia que rigen en
los paises de origen, y la enorme dificultad generada por la aplicacion de leyes
imperativas extranjeras en foros diferentes. La anterior enunciacion no tiene
otro proposito que dar una idea de la complejidad del problema.

Al concluirse los trabajos preliminares de UNIDROIT, la UNESCO
rechaz6 la posibilidad de elaborar un nuevo instrumento internacional que
tratase aspectos de derecho privado en la proteccién internacional de los
bienes culturales.

Por su parte UNIDROIT estimé oportuno redactar reglas uniformes
relativas a la proteccion internacional de los bienes culturales, y en junio de
1995, al término de una conferencia diplomatica ad hoc, sus trabajos des-
embocaron en la aprobacién de la Convenciéon de UNIDROIT sobre los
bienes culturales robados o ilicitamente exportados.

El derecho comparado recurre con frecuencia al método funcional, y
es ¢éste el que la Convencién de UNIDROIT se propuso adoptar para su
elaboracion. En consecuencia, el primer paso fue identificar y analizar las
funciones equivalentes presentes en los distintos sistemas de derecho y cuya
finalidad era la proteccion de los bienes culturales.

El derecho comparado funcional debe hacer abstraccion del dogmatis-
mo nacional para converger hacia principios de proteccion internacional de
los bienes culturales, y es desde esta Optica que se logré articular un nuevo
sistema juridico que se enfocara a las necesidades reales de la protecciéon de
los bienes culturales. Es asimismo la primera ocasiéon que una convenciéon
internacional trata simultineamente materias de derecho privado y de dere-
cho publico en la solucién de problemas relativos a ese tipo de proteccion.

56 Reichelt, Gerte, “Die UNIDROIT-Konvention 1995 iiber gestohlene oder unerlaubt
ausgefiithrte Kullturgiiter- Grundziige und Zielsetzungen”, Neues Recht zum Schutz von Kul-
turgut. Internationales Kulturgiiterschut, Wien, Manzsche Verlags-und Universitatsbuchhandlung,
1997, p. 60.
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Esta convencion internacional es la sintesis de dos posturas radicalmen-
te opuestas. En un extremo se encuentran los partidarios del libre comercio,
quienes insisten en sus ventajas econémicas y culturales y alegan que el
comercio permite a todas las naciones acceder al patrimonio cultural de la
humanidad, lo que alienta el didlogo entre las culturales nacionales. El dia-
logo cultural favorece a su vez el entendimiento entre las naciones, el cual
es propicio para la paz.

En el otro extremo, favorable a una politica restrictiva y al nacionalismo
cultural, se hallan los que se interesan mas bien en la conservaciéon de los
bienes culturales en el territorio de los paises de origen y apoyan la restitu-
cion de los bienes culturales desplazados.

En cualquier evento no hace falta demostrar la existencia en el mercado
internacional de una grave distorsion. El fendmeno de la globalizacién oca-
siona la permeabilidad de las fronteras y el nacimiento de nuevos mercados,
y suscita paralelamente la apariciéon de convenciones y acuerdos interna-
cionales bilaterales, regionales y universales que procuran introducir reglas
adecuadas para regular los mercados; pero si analizamos los resultados, és-
tos no resultan muy satisfactorios.

En la Convencion de UNIDROIT podemos identificar varios princi-
pios, entre ellos el de la restitucion calificada de los bienes culturales, el cual
consiste en su restitucion por parte de su poseedor actual, fuese este el ulti-
mo adquirente del bien, a efectos de restablecer el statu quo ante. En lo que
atafie al principio de la prueba indirecta de la buena fe, esta previsto como
una condicion previa al derecho de indemnizacion.

En la protecciéon internacional de los bienes culturales el analisis del
adquirente de buena fe a non domino es determinante. La experiencia de la
LUAB de 1974 demostr6 que convenia reglamentar sélo las consecuencias
de legalidad de la adquisicion. Los criterios juridicos empleados en esa
época permitieron el reconocimiento indirecto de la buena fe del adqui-
rente en el momento de la adquisicién de bienes culturales, y es también a
partir de entonces cuando se articula el derecho a la indemnizacién, pero
solamente a quien pudiera acreditar que su conducta estuvo gobernada
por la buena fe.

El principio general de la restituciéon prevé como condicién previa del
derecho a la indemnizacion que se actu6 de buena fe, y el onus probandi de la
buena fe incumbe al adquirente del bien. Esa obligacion del adquirente de
demostrar su buena fe consolida la proteccion internacional de los bienes
culturales y provoca efectos preventivos.
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La restitucion de los bienes culturales ilicitamente exportados debe ser
entendida como una restitucion calificada y, como tal, debe responder a
criterios determinados. Esa restitucion calificada implica una regla cultural
de point de rattachement funcional. Sus antecedentes pueden ser identificados
en dos de precedentes el de Repubblica dell’Ecuador contro Danusso, a cargo de
un tribunal de Turin® y uno resuelto en la tltima instancia jurisdiccional, el
Biirgerliches Gerichts Hof (BGH) aleman.®

En este Gltimo conviene tener presentes los hechos que originaron las
controversias y sus elementos de analisis.” Una compafiia nigeriana de ex-
portacién contraté con una compania alemana el seguro de transporte ha-
cia Alemania de tres cajas que contenian bienes culturales nigerianos de
gran valor, entre ellos varias estatuas de bronce y mascaras africanas.

Esa exportacion era ilicita, puesto que contrariaba la legislacion de ex-
portacion nigeriana. Algunas de esas estatuas desaparecieron durante el tra-
yecto, por lo que la compaiia nigeriana reclamo a la aseguradora el pago de
las indemnizaciones acordadas. EIl BGH estimé que las normas de derecho
comun aleman no podian aplicarse si al hacerlo se vulneraba el principio
de proteccion del patrimonio cultural de los Estados. El beneficio del dere-
cho comun aleman quedaba excluido, ya que el marco de legalidad de la
Convencién de 1970 preveia un orden juridico regulador del trafico ilicito
de los bienes culturales sustentado en las respectivas leyes de exportacion de
los Estados. En virtud de que el acto juridico que motivoé el contrato con la
aseguradora transgredia la ley de exportacion nigeriana de bienes cultura-
les, el BGH declaro su invalidez y la consecuente improcedencia del pago
del seguro.

El precedente Repubblica dell’Ecuador contro Danusso,? el cual se ha
analizado en parrafos anteriores, es similar. Como se ha dado cuenta aqui,
entre 1972 y 1975 Danusso introdujo de manera ilegal a Italia piczas pre-
colombinas de alto valor. Ecuador demandé su restitucion en el lugar donde
aquel los introdujo en forma igualmente ilicita. El tribunal de Turin obse-
quib la restitucion de esos bienes a Ecuador con base en la transgresion de
la legislacion de ese pais, que determina que ese tipo de bienes pertenecen al
patrimonio cultural de Ecuador. Ambos casos evidenciaban la urgencia de
establecer una norma cultural internacional de pownt de rattachement.

7 Tribunale di Torino 25.3.1982, Republicca dell’Ecuador contro Danusso e altri. 18
Rivista de Diritto internationale privato e procesuale. 1982.625.631.

58 hitps:/ /stephan-fuhrer.ch/assets/ files/ Urteile/BGH /212-1972%2006%2022-U.pdf.

59 Idem.

60 Tribunale di Torino 25.3.1982, Republicca dell’Ecuador contro Danusso e altri, 18
Rivista de Diritto internationale privato e procesuale. 1982.625.631.
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La Convencion de UNIDROIT prevé la restitucion de los bienes cultu-
rales pero la somete a varios requisitos. Uno de los criterios exigidos atane
a la importancia que revista el bien para el Estado requirente, al cual le
incumbe demostrarla. Esa norma cultural de powmnt de rattachement representa
uno de los grandes avances de la Convencion de UNIDROIT.

A. Determinacion de su dmbito de aplicacion

El ambito material de validez de la Convenciéon de UNIDROIT se cir-
cunscribe a los bienes culturales; la expresion bienes culturales tue retenida
porque desde la Convencion de 1954 goza de una gran aceptacion.

Desde su preambulo la Convenciéon de UNIDROIT expone su inten-
cion de proponer un cuerpo minimo de normas a efecto de evitar que los
traficantes puedan sacar provecho de las diferencias existentes entre los di-
versos sistemas juridicos; enuncia sus objetivos, pero sobre todo sus limites,
en materia de trafico ilicito, e insiste en la necesidad de combatirlo.

El parrafo 50. de su preambulo, cuyo contenido desarrolla en el articulo
90., alienta a los Estados a aplicar reglas mas favorables a la restitucién o a
la devolucién de los bienes culturales robados o ilicitamente exportados que
las contenidas en la Convencién, y por consiguiente reviste especial impor-
tancia. En efecto, este parrafo senala:

Destacando que la presente Convencion tiene por objetivo facilitar la resti-
tucién y la devolucion de los bienes culturales, y que el establecimiento en
ciertos Estados de mecanismos como la indemnizacién, necesarios para ga-
rantizar la restitucién o la devolucién, no implica que esas medidas deberian
ser adoptadas en otros Estados.

Aun cuando esa declaraciéon solo esté presente en el preambulo, no se
trata de ningtin modo de una mera proclama de buenas intenciones. Con-
forme al articulo 31 de la Convencién de Viena de 1969 sobre el derecho
de los tratados, el contenido del preambulo tiene consecuencias juridicas.®!

61 El articulo 31 de la Convencién de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados a
la letra dice: “Las disposiciones de un tratado no obligardn a una parte respecto de ningun
acto o hecho que haya tenido lugar con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del tra-
tado para esa parte ni de ninguna situacién que en esa fecha haya dejado de existir, salvo
que una intencién diferente se desprenda del tratado o conste de otro modo. Para los efectos
de la interpretacion de un tratado, el contexto comprendera ademas del texto, incluidos su
preambulo y anexos”.
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B. La nocién de bien cultural
'y su internacionalizacion

El 4mbito material de validez de la Convencién de UNIDROIT se
extiende a todas las controversias de caracter internacional que tuvieren
como objeto la devolucién de bienes culturales robados y la restitucion de
los ilicitamente exportados. El elemento de internacionalidad es una exi-
gencia; para mencionar lo obvio: las reclamaciones internas quedan total-
mente excluidas. Ante la ausencia de una definicién precisa, incumbe a los
tribunales de cada Estado-parte a la Convencién determinar la extension
de la nocién de controversia de caracter “internacional”.

La Convencion comprende en primer término controversias internacio-
nales que tengan como objeto la devolucion de bienes culturales robados. El
proposito de este analisis dista mucho de formular una definicion de los bie-
nes culturales robados; en la redacciéon de la Convencion se hicieron valer
numerosas razones para no incurrir en ese riesgo, entre otras la consistente
en el hecho de que en los diversos sistemas de legalidad la nocién de robo
presenta grandes divergencias; se abstuvo asimismo de precisar cuél debia
ser la jurisdiccion competente para determinar la nocién de robo. Lo rele-
vante en realidad era darle expresion a la convicciéon unanime internacional
de reprimir esa conducta ilicita, y fue esa misma conviccién la que guid a los
redactores de la Convencion.

Resulta particularmente 1til analizar cual hubiese sido el resultado del
precedente Winkworth vs. Cristie Manson and Woods Ltd.,%? que ha sido
objeto de analisis en parrafos anteriores, de haber sido resuelto dentro del
marco de legalidad de la Convencion, como se ha expuesto en lineas ante-
riores. En este precedente, los bienes culturales controvertidos fueron loca-
lizados en el Estado donde se perpetré el robo, Reino Unido, pero entre el
momento del robo y el descubrimiento de las piezas, éstas habian cruzado
las fronteras y sido objeto de una adquisicién en Italia. Conforme a la regla
conflictual tradicional, el juez inglés que conocié del caso decidié aplicar
la ley italiana del lugar de la adquisicién, que otorga una proteccion casi
incondicional al adquirente de buena fe y en virtud de la cual se desecho la
restitucion.

Ahora bien, con el propoésito de desalentar la deshonestidad de algunos
comerciantes de arte que podrian intentar lavar bienes culturales al transi-
tarlos por el territorio de Estados provistos de sistemas de legalidad alta-

52 http./ /swarb.co.uk/winkworth-v-christie-manson-woods-ltd-chd-1980/.
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mente protectores del tercer adquirente de buena fe, como es el caso, entre
otros, de Italia, prevaleci6 el criterio de que la Convencion de UNIDROIT
se aplicara aun en casos en que el tribunal que conociera de la controversia
resultara ser el del lugar de la comision del robo.%® En esas condiciones, el
precedente jurisdiccional referido hubiera sido resuelto de manera muy dis-
tinta y se hubiera sin duda obsequiado la devolucién de los bienes culturales
en controversia.

Respecto a la restitucion de los bienes culturales ilicitamente exportados
cuya sustraccion ha transgredido una ley protectora del patrimonio cultural
que regula la exportacién de bienes culturales, el elemento de internacio-
nalidad es obviamente indispensable; la restitucion esta acotada a bienes
culturales que solo pueden ser reivindicados por un Estado que sea parte en
la Convencion.

Esa regla que detallaremos mas adelante representa uno de los grandes
logros de la Convencion, ya que postula el principio segtn el cual un Estado
que alberga un bien cultural ilicitamente exportado procedente de otro Esta-
do parte esta obligado a restituirlo si se satisfacen las condiciones previstas
por la Convencién.

Una de las primeras dificultades que surgen en la redacciéon de una con-
vencién internacional radica sin duda en la delimitacién de su ambito ma-
terial de validez, que se refiere a la definiciéon de su objeto; y si se pretende
redactar una convencion relativa a la proteccion de los bienes culturales, se
vuelve indispensable determinar lo que se entiende exactamente por bienes
culturales, si no de manera general, por lo menos que satisfaga las necesida-
des de la aplicacién de la convencién internacional que intenta desarrollar
este régimen especial.

La definicion de bien cultural constituye por lo tanto uno de los ejes de la
Convencion. Se ha dado cuenta en este analisis de la enorme dificultad que
implica elaborar una nocién de bien cultural de caracter general y abstrac-
to que sea satisfactoria en el ambito internacional, para finalmente concluir
que se trata ante todo de un juicio de valor.6

Por sus elementos espacial y temporal, dicha nocién es dinamica y de-
pende de factores étnicos, materiales, sociologicos e historicos, asi como de
concepciones estéticas diversas que dificilmente constituyen elementos pro-

63 Prott, Lyndel B., Commentary on the UNIDROIT Convention on stolen and illegally exported
cultural objects, 1995, Londres, Institute of Art and Law, 1997, p. 22.

64 Schneider, Marina, “Convention d’UNIDROIT sur les biens culturels volés ou illicite-
ment exportés: rapport explicatif ”, Revue de droit uniforme, NS-vol., VI, 2001-3, Roma, Kluwer
Law International, 2001, p. 497.
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picios para una definicién internacional. Esta es la razon por la cual se debe
calificar al bien cultural de manera autbnoma, conforme a las intenciones y
fines de la propia Convencion.

El criterio seleccionado por esta iltima es acumulativo: por una parte su
articulo 20. propone una definicion general en la cual:

A los efectos de la presente Convencion, por bienes culturales se entiende
los bienes que, por razones religiosas o profanas, revisten importancia para
la arqueologia, la prehistoria, la historia, la literatura, el arte o la ciencia, y
que pertenecen a alguna de las categorias enumeradas en el anexo al presente
Convenio.

Por otra parte, los bienes culturales deben figurar en la lista anexa de la
Convencidn, la cual establece categorias idénticas a las de la Convencion de
1970 pero libera a cada Estado de la necesidad de elaborar una lista espe-
cifica de sus bienes culturales. Esto multiplica las opciones de los Estados y
propicia que ratifiquen la Convenciéon de UNIDROIT, y amplia el ambito
material de proteccion de los bienes culturales.

Debe admitirse que un sistema como el de la Convencion de 1970, que
exige de cada Estado parte que designe sus bienes culturales, va en contra
de la uniformidad anhelada por la Convenciéon de UNIDROIT. Adicio-
nalmente, como lo demostré la experiencia de la Convencion de 1970, se
crea una hegemonia cultural del Estado en la determinacién del caracter
cultural de los bienes; esta hegemonia puede ocasionar la exclusion de los
bienes culturales pertenecientes a colecciones privadas y, con ello, cancelar
un espacio de libertad cultural, ademas de dejar en real estado de indefen-
si6n a sus propietarios.

La Convencion introduce un concepto novedoso: todos los bienes cul-
turales robados estan sujetos a devolucion, en tanto que para la restitucion de
los bienes culturales ilicitamente exportados, aun cuando se benefician
de la naturaleza de culturalidad, la restitucién esta acotada tinicamente
a los que revistan una importancia cultural significativa y cuya ausencia
altera un interés particular del Estado requirente.

Conforme a este analisis se puede concluir que las categorias de bienes
culturales enunciadas en las Convenciones de 1970 y de UNIDROIT son
exactamente las mismas. Por lo que respecta a la Convencion de 1954, la
definicion de bienes culturales reviste un caracter mas general, pero presen-
ta en sustancia igualmente los mismos fundamentos.
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La Convencion de 1970 se basa en una politica de intervencion de los
Estados, y le pertenece a cada uno de ellos designar los bienes que considera
culturales. Algunos paises rechazan esa politica wtervencionista del Estado, y
otros incluso llegan a demostrar una evidente reticencia cuando se trata de
bienes culturales, pues consideran que la funciéon del Estado es justamente
la opuesta: garantizar la mayor libertad posible.® Los Estados que postulan
esa filosofia y no designan a ningtn objeto como bien cultural, o s6lo a un
numero reducido, encuentran obviamente muy poco interés en la ratifica-
cion de la Convencion de 1970. Los beneficios que pudieran obtener de ello
tanto el Estado como sus nacionales serian menores.

La Convencion de UNIDROIT depende en gran medida de la motiva-
cién privada y su definiciéon de los bienes culturales no hace mas que ilustrar
esa idea. En efecto, no existe ninguna provisiéon que exija que sean los Esta-
dos los que designen sus bienes culturales como tales para que encuentren
un espacio en el ambito material de aplicacion de la Convencion. De he-
cho, para que unos bienes culturales robados en museos privados, edificios
religiosos, colecciones privadas o provenientes de comunidades autoctonas
o tribales se encuentren en ese ambito, no es menester que hayan sido regis-
trados o designados como bienes culturales.

2. La restitucién de los bienes culturales robados

Los bienes culturales robados se encuentran en el centro del conflic-
to que opone al propietario desposeido con el adquirente de buena fe a
titulo oneroso, conflicto cuya solucién se revela de una gran complejidad
debido al point de rattachement de la regla lex rei sitae y a la enorme diver-
sidad de criterios a que se encuentra sujeta la nocién de la adquisiciéon
de buena fe.

A fin de permitir un combate eficaz en contra del tréfico ilicito de bie-
nes culturales, la Convencién formula un postulado de principio: “El posee-
dor de un bien cultural robado debera restituirlo”.

Ese principio, que determina el primado de la lex orgines y postula la
proteccion del propietario desposeido, no considera ni el dominio publico
publico o privado del bien cultural en cuestion, la buena o mala fe del ad-
quirente a titulo oneroso, la ubicacion del bien, ni el domicilio del propie-
tario desposeido. Hace asimismo abstraccién del lugar del robo y le es irre-

65 Merryman, John Henry, Thinking about the Elgin Marbles, La Hague, Kluwer Law Inter-

national Ltd, 2000, p. 99.
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levante si el Estado requirente es parte o no en la Convencién. Esa nocion
no privilegia ningun sistema de legalidad; se limita a introducir un cuerpo
minimo de reglas con el fin de combatir eficazmente el trafico ilicito.

La Convencion de 1954 obliga al Estado parte a impedir la exportacion
de los bienes culturales del territorio ocupado y a pagar una indemnizacioén
a los adquirentes de buena fe de dichos bienes en caso de que se vieran obli-
gados a restituirlos.

Por su parte, la Convencion de 1970 dispone que el Estado requirente
deba pagar una indemnizacién al adquirente de buena fe o a cualquier per-
sona que demuestre tener derechos sobre los bienes en cuestion.

El andlisis de la restitucion de los bienes culturales robados exige una
breve exposicion de esa nocion (apartado A), la cual permitird percibir mejor
sus efectos (apartado B).

A. Su nocién

La adopcion del principio que plantea que “el poseedor de un bien cul-
tural robado debe restituirlo” conlleva cambios significativos en numerosas
legislaciones pertenecientes a los sistemas continental y del common law™ y se
opone al adagio francés En fait des meubles, la possession vaut titre (“En materia
de bienes muebles, la posesion tiene valor de titulo™).

Algunas legislaciones disponen que si el adquirente de buena fe adqui-
r16 un bien robado en una subasta o con un comerciante de arte, tiene de-
recho a una compensacion por parte del propietario desposeido en contra-
prestacion de la restitucion.

El articulo 3o. de la Convencién de UNIDROIT cambia sustancial-
mente esa regla; el cambio se inicia con la formulaciéon de la LUAB de
1974, cuya finalidad era instaurar un equilibrio entre los intereses del
propietario desposeido y los del adquirente de buena fe, quien no podria
invocar su buena fe cuando la adquisicién versara sobre bienes culturales
robados.

Ese conflicto de intereses esta también articulado con concepciones ju-
ridicas que difieren segun se trate del sistema del common law, en donde im-
pera el favorii dominus,% a diferencia del sistema continental, que privilegia el
Javorit commercium.®®

66 Prott, Lyndel B., op. cit., p. 28.
67 Carducci, Guido, La restitution internationale des biens culturels et des objets ddrt. Droit commun,
Directive CEE, Conventions de 'TUNESCO et d’'UNIDROIT, Librairie Générale de Droit
et de Jurisprudence, E.J.A., 1997, Paris, p. 12.

68 Ibidem, p. 16.
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La connotacién de la unicidad de los bienes culturales y la imposibili-
dad de compensar en dinero el valor estimado de esos bienes fueron factores
determinantes en la adopcion de esa regla. Ademas debe admitirse que el
postulado que sostiene el sistema continental, consistente en reconocer ex-
presamente las reglas protectoras del tercer adquirente de buena fe como
indispensables para la seguridad del comercio, en materia de bienes cultu-
rales favorece indiscutiblemente el comercio ilicito.%

La adopcion de ese principio no pretende sin embargo cambiar de ma-
nera radical las reglas de proteccion del tercer adquirente de buena fe. Su
intenciéon y alcance son mucho mas modestos y se limitan a la redacciéon de
un numero restringido de reglas uniformes que permitirian frenar el trafico
ilicito.

El término posesiin debe entenderse lato sensu y es probablemente el mas
neutral para referenciar nociones como detentacion, posesion fisica'y propiedad, y
en ultima instancia le pertenecera a la jurisdiccion nacional interesada de-
terminar su extensiéon. En ausencia de criterios provenientes de la Conven-
cion, le incumbirad igualmente decidir a la jurisdiccion la persona a quien
pretenda reintegrar el bien cultural.

En el interés de México estuvo el lograr que en la nocion de bienes cul-
turales robados se incluyeran los bienes culturales provenientes de excava-
ciones ilicitas, o licitas pero cuyos objetos fueron ilicitamente retenidos, ya
que con ello se aseguraria su devolucion; la posicion mexicana empero fue
y ha sido fuertemente controvertida.

La finalidad perseguida es que el Estado de origen, en la especie Méxi-
co, pueda utilizar su legislacion interna en el foro del Estado de destino, lo
que la literatura estadunidense’ equipard irénicamente al libramiento de
un cheque en blanco. En efecto, el pais de origen puede, conforme a su con-
cepto de dominio publico, apropiarse todos los objetos arqueologicos que
se encuentran en su territorio y cuya existencia incluso ignora o que hayan
sido objeto de un registro. En este caso, la pertenencia ex lege de esos bienes
al Estado de origen hara que en territorio estadunidense sean considerados
como objetos robados y, por ende, sujetos a la penalidad prevista por la U.S.
Stolen Property Act.

Este planteamiento consiste en determinar si, conforme al aparta-
do 20. del articulo 30. de la Convencién de UNIDROIT, tnicamente los
bienes arqueolégicos provenientes de excavaciones entran en su ambito
material de validez. Esta interrogante suscitd respuestas diversas: una de

%9 Prott, Lyndel B., op. cit., p. 30.
70" Merryman, John Henry, op. cit., p. 173.
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ellas consiste en acotar la nociéon a los bienes arqueologicos provenientes
de excavaciones ilicitas o de excavaciones licitas, pero que han sido ilici-
tamente retenidos, puesto que la mayoria de los problemas resultan de
excavaciones ilicitas. Una segunda posibilidad consistiria en satisfacer las
demandas especificas de asociaciones de arqueo6logos o aun de arquedlo-
gos eminentes individuales.

La literatura estadunidense afirmé también que la mencién de los bie-
nes arqueolégicos contenida en el apartado 2o. del articulo 3o. de la Con-
vencion de UNIDROIT era totalmente inttil, ya que el apartado 3o. de
su articulo So0. prevé ya la restituciéon de un objeto ilicitamente exportado
cuando dicha exportaciéon perjudica la conservaciéon material del bien, de
su contexto o de la informacién de naturaleza cientifica o histérica, entre
otras, inherente a él.

Si bien se trata de un argumento valioso, omite puntualizar que el po-
seedor de bienes culturales robados debe necesariamente reintegrarlos y
que la concepcion de la buena fe del adquirente difiere segtn se trate de
bienes culturales robados o ilicitamente exportados; los regimenes de legali-
dad de unos y otros son sustancialmente diferentes conforme al texto de esta
convencion, por lo que, lejos de ser inttil, la mencion especifica de bienes
arqueolodgicos en el régimen legal de los bienes culturales robados refuerza
la intencién basica de la Convencién de preservar la cultura y hacer que
prevalezca el wnterés cultural al posibilitar la restitucién automatica de esos
bienes.”!

En efecto, la Convenciéon de UNIDROIT refiere a los bienes culturales
provenientes de excavaciones ilicitas, o licitas pero ilicitamente retenidos, y
los considera robados si aquello es compatible con el derecho del Estado en
donde se efectuaron las excavaciones. Uno de los mayores problemas del
trafico ilicito del arte proviene precisamente del trafico ilegal de bienes cul-
turales procedentes de excavaciones ilicitas.

El problema remonta a la Convencién de 1970, que tnicamente aludia
a la devolucién de bienes culturales robados de un museo o de una insti-
tucién del mismo orden. Los bienes culturales provenientes de excavacio-
nes ilicitas, o licitas pero ilicitamente retenidos, lbgicamente no podian ser
inventariados y permanecian en consecuencia fuera del ambito de aplica-
cién de esa Convencion.

El problema radicaba por lo tanto en la dificultad del Estado de origen
para comprobar la identidad del bien, puesto que no habia tenido la posi-
bilidad de identificarlo y, consecuentemente, menos de inventariarlo antes

7L Ibidem, p. 274.
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de su introduccion en el mercado del arte, de tal suerte que se hubiera dis-
puesto del bien arqueoldgico de procedencia ilicita. Este problema se agrava
cuando se considera que la remocién de un bien cultural provoca una rup-
tura del bien arqueoldgico con su contexto.

La Declaracion de Berlin del 27 de julio de 1988, formulada con moti-
vo del Decimotercer Congreso de Arqueologia Clasica, menciond los dafios
ocasionados por las excavaciones ilicitas. En virtud de que el contexto del
bien provee informaciones historicas inestimables, se expreso el deseo de
garantizar la proteccién de los bienes culturales i situ hasta que las excava-
ciones hubieran sido realizadas de manera cientifica y se hubiera acopiado
la mayor cantidad posible de informacion.

Las excavaciones ilicitas implican que el objeto arqueoldgico y el lugar
donde se encuentra fueron violentados y semejante acto imposibilita su ana-
lisis cientifico. Este Gltimo depende de la estratigrafia exacta, el descubri-
miento del objeto en su contexto preciso, la compilaciéon de informaciones
cientificas i situ y el estudio meticuloso de todo el universo de datos me-
diante la tecnologia mas avanzada como el carbono 14, la espectrografia,
el analisis de las particulas del suelo, la arqueobotanica y la arqueobiologia.

El contexto historico y geografico de los descubrimientos representa la
fuente mas importante a la vez y es el tinico testimonio auténtico que per-
mite la reconstruccion e identificacion historica.”

La incipiente literatura en la materia ha considerado que los bienes
culturales provenientes de excavaciones ilicitas podrian ser reivindicados
conforme a la prueba de la identidad del bien cultural o aun a la de la
transgresiéon de la ley de exportacion protectora del patrimonio cultural.”
En este Gltimo caso, la ausencia de una autorizaciéon de exportaciéon hace
las veces de prueba. En consecuencia, la procedencia de una accién judicial
relativa a la restitucion o devolucion de bienes culturales provenientes de
excavaciones ilicitas o retenidos ilicitamente dependera de la prueba pro-
porcionada.

Por supuesto, el derecho del propietario esta firmemente acreditado, ya
que el Estado de origen es el propietario ex lege de los bienes culturales; le
compete por lo tanto al Estado probar el origen del bien, asi como la fecha

de su descubrimiento.
Finalmente, para determinar la comisién de un robo, la regla de conflicto adoptada por la
Convencion es la del lugar donde se efectuaron las excavaciones.

72 Krinzinger, Friedrich, op. cit., p. 54.

3 Ibidem. p. 34.
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B. Sus efectos

La regla nemo dat quod non habet es la que proporciona una mayor protec-
cion al propietario desposeido; sin embargo, para que ésta fuera aceptada
por la comunidad internacional era preciso delimitar cuidadosamente su
alcance. Los ejes en torno de los cuales se desarrollan sus limites son, por
una parte, el mecanismo de la proteccion, y por otra el derecho de indem-
nizacion del adquirente de buena fe a titulo oneroso.

El principio general que gobierna el mecanismo de la prescripcién
en la Convencion de UNIDROIT consiste en fijar dos plazos: uno de
tres anios desde que el demandante descubre el lugar en donde se en-
cuentra el bien cultural robado y se entera de la identidad del poseedor,
y otro absoluto de 50 anos a partir de la fecha en que el bien cultural
robado debié ser restituido.

Ambos plazos se aplican a cualquier clase de personas, fisicas o juridicas,
y en su caso a Estados. Ese mecanismo de prescripcion contrasta con las dis-
posiciones de las leyes nacionales de la mayoria de los paises de origen don-
de esos bienes estan sujetos al régimen de la res extra commercium, cuyos efec-
tos consiguientes son convertirlos en imprescriptibles e inalienables. Pero en
el ambito internacional, y ello habria que puntualizarlo, los dos efectos son
inaceptables.

Los sistemas juridicos europeos o de influencia europea han sostenido
en el transcurso del tiempo como profesion de fe la prescripcion. Postulan
que ese mecanismo de legalidad es indispensable para la seguridad de las
transacciones; en otra forma se vulnerarian seriamente las transacciones
comerciales, que podrian ser controversiales en un futuro.

De igual manera esta conviccidn sostiene que en tanto mas transcurra el
tiempo, mayor sera la dificultad para comprobar el titulo de la transaccién
originaria. En efecto resulta esperable que con el paso del tiempo los do-
cumentos comprobatorios lleguen a extraviarse y que los testigos pudieran
desaparecer, entre otros eventos.

La ausencia de la prescripcion, pues, generaria gran incertidumbre, asi
como graves injusticias en el marco de una accién de reivindicacién en que
el tribunal sélo pudiere contar con escasos y cada vez mas debilitados ele-
mentos de convicciéon.”

A fin de que el poseedor actual pueda hacer valer en su beneficio del
mecanismo de la prescripcion para validar su titulo en contra del propieta-

7+ Prott, Lyndel B., op. cit., p. 32.

DR © 2017. Universidad Nacional Autonoma 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

LA CONVENCION CULTURAL DE UNIDROT. REFLEXIONES MEXICANAS 295

rio desposeido, habra que determinar la fecha en que este tltimo se informo
del lugar donde se encontraba el bien considerado, asi como la identidad de
su poseedor. Ambos elementos no deberan considerarse de manera aislada
sino acumulativa.

Esa solucion propuesta por la Convencion de UNIDROIT protege in-
dubitablemente los intereses del propietario desposeido, ya que si solo se
hubiera considerado el conocimiento de la identidad del poseedor, éste, al
enterarse de que el propietario desposeido estaria intentando una acciéon en
su contra, podria ocultar el bien cultural en controversia.

Es por lo tanto importante para los intereses del propietario desposeido
que el poseedor introdujera nuevamente el bien cultural en el mercado, y
no seria sino a partir de ese momento cuando el periodo de prescripcion
empezaria a transcurrir.

El propietario desposeido de un bien cultural debera obviamente agotar
todos los medios a su alcance para recuperar su bien, pero dificilmente se le
puede exigir que actiie cuando el bien no circula en el mercado y por lo tan-
to exigirle que conozca adicionalmente su ubicacion. Eso explica por qué
el periodo de prescripcion en contra del propietario desposeido s6lo puede
empezar a transcurrir cuando se hayan reunido en forma acumulativa esos
dos elementos de composiciéon.”

Por lo que se refiere a los plazos, en este analisis se concluy6 que son de
dos clases: El primero el plazo relativo, de tres afios y cuyos componentes
son acumulativos, tiende a favorecer los intereses del propietario requirente,
mientras que el segundo, el plazo absoluto, conduce a la total extincién de
los derechos del propietario desposeido e introduce un elemento fundamen-
tal de certidumbre en el mercado internacional del arte, puesto que evita
que una posesion de larga duracion pueda estar sujeta a controversia.

A un nivel internacional ese mecanismo contrasta igualmente con los
mecanismos adoptados por la Declaracion de Londres de 1943 sobre la res-
titucién de los bienes culturales robados durante la ocupaciéon nazi, y por la
Convencion de 1954, en los que no se prevé ningn plazo, lo que permite
suponer la incorporacién de la nocién de imprescriptibilidad.’

En virtud de que constituyen el punto neuralgico del patrimonio cultu-
ral de cada Estado, los bienes culturales relevantes estan sujetos a un régi-
men especifico. En las legislaciones internas se hallan por lo regular sujetos
al régimen de res extra commercium; y frecuentemente son propiedad ex lege

75 Schneider, Marina, op. cit., p. 509.
76 Prott, Lyndel B., op. cit., p. 33.
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del Estado y forman parte de colecciones publicas o pertenecen a sitios o
monumentos arqueoldgicos. Los principales efectos del régimen de res extra
commercium son la imprescriptibilidad y la inalienabilidad.

La Convenciéon de UNIDROIT consider6d esos elementos, que estan
contenidos en las legislaciones internas de los paises de origen, y excluye el
plazo absoluto cuando se trata de ese tipo particular de bienes culturales.
Soélo fija un plazo relativo para la demanda de restitucion, la cual debe efec-
tuarse en un lapso de tres afios desde el momento en que el demandante
toma conocimiento del lugar donde se encuentra el bien cultural robado y
conoce la identidad de su poseedor.

Esa identificacion de la ubicacion del bien cultural y de su poseedor se
refiere a bienes, sitios 0 monumentos arqueologicos, y no a los bienes cultu-
rales que revistan una importancia cultural particular.

La ausencia de un plazo absoluto es relativa porque, cuando un Estado
ratifique la Convencion, puede declarar que una acciéon prescribe en un plazo
de 75 anos o de otro mas extenso previsto en su derecho. Por razones de con-
sistencia y de seriedad elementales, un Estado que hizo semejante declaracion
no puede en lo sucesivo hacer valer en su beneficio la exclusién de un plazo
absoluto; ello carece adicionalmente de interés en calidad de Estado requiren-
te de un bien cultural.

Los efectos de la restitucion de los bienes culturales robados se concentran
principalmente en la coleccién publica (la coleccién publica), en la relacion
existente entre el derecho a la indemnizaciéon y en el concepto anglosajon de
la due diligence o diligencia requerida (el derecho a la indemnizacion y la due
diligence), y para concluir, en el problema complejo de la determinacion del
quantum de la indemnizacion (el quantum de la indemnizacion).

a. La coleccion publica

La exclusién de un plazo absoluto para los bienes de gran importancia
cultural es de tal trascendencia que la Convencion de UNIDROIT incor-
pord en su articulado una definicién precisa de coleccién publica a la que
esos bienes debian sujetarse; de otra forma esa Convenciéon seria inacep-
table para la comunidad internacional y se hubiese provocado su rechazo
automatico.

La nocion de coleccion publica es propia de la Convencion; se trata de
un concepto autonomo, independiente de otras definiciones presentes en
convenciones o instrumentos internacionales y en las legislaciones internas
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de los paises de origen. Por lo tanto, la nocién de coleccién privada debe ser
interpretada en el contexto de la Convencion, a efectos de evitar una hiper-
trofia del concepto que podria introducir elementos de incertidumbre en el
comercio internacional del arte.

El primer elemento integrador de la coleccion puablica lo constituye la
identificacion; cualquier sistema de identificacion es aceptable. La doctrina
incipiente en la materia’ estimé que el inventario estimula la cooperacion
cultural internacional y favorece otras medidas de proteccion de los bienes
culturales.

El segundo elemento definitorio de la coleccién publica es la calidad
del propietario.” Es el Estado de origen, a diferentes niveles, el que debe
administrar la coleccion puablica. La publicidad de la coleccion se extiende
a las de propiedad privada, cuya importancia ptblica esta generalmente
aceptada. Los beneficios del régimen de coleccion publica se extienden a
los bienes culturales que revisten una importancia colectiva, ya sea que
pertenezcan o sean empleados directamente por pueblos indigenas, co-
munidades autéctonas o tribales, o que se considera que la permanencia
de esos bienes culturales iz situ resulte indispensable para la supervivencia
cultural de esos pueblos o comunidades.

La Organizacién de las Naciones Unidas no ha adoptado a la fecha
ninguna definicion oficial de pueblos indigenas, pero el concepto ha quedado
en alguna forma precisado en un reporte ordenado por las mismas Nacio-
nes Unidas.” Este plantea que las comunidades, naciones o pueblos indige-
nas son aquellos que por su continuidad histérica deben ser considerados
diferentes de los otros sectores de la sociedad, aun cuando coinciden en el
mismo territorio o en parte de ese territorio; constituyen sectores no predo-
minantes en una sociedad, pero estan determinados a preservar, desarrollar
y transmitir a las futuras generaciones su territorio ancestral y su identidad
¢tnica por medio de una existencia conforme a sus modelos culturales y a
los sistemas de legalidad e instituciones sociales que le son propios. Las co-
munidades tribales son las que “incluyen grupos que no se pueden asimilar
a la categoria anterior pero que son organizados de manera tribal”.8 El
articulo lo. de la Convencion 169 de 1989 relativa a los pueblos indigenas

77 Schneider, Marina, op. cit., p. 513.

8 Idem.

79 (fr. Martinez Cobo, José, Relator especial de la Subcomisién de las Naciones Unidas,
“Studys of the problem of discrimination against indigenous populations”. Reporte official.
Documento de las Naciones Unidas. E/CN.4/Sub.2/1994/2.

80 Cfi: Prott, Lyndel B., op. cit., pp. 111 y 140.
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y tribales de la Organizacién Internacional del Trabajo,?! de la que México
es parte, hace especial mencion de ellos.

b. El derecho a la indemnizacion y la due diligence

El principio de la restitucion a la que el adquirente de buena fe a non do-
mino se ve sometido se compensa por la asignacion del derecho a ser indem-
nizado. Las legislaciones internas desarrollan mecanismos de protecciéon a
favor del adquirente de buena fe a non domino a fin de favorecer la certeza en
el comercio, y la aplicacion de la regla favoric commercium fortalece todos los
atributos del derecho de propiedad.

Aunque de alcance modesto, la introduccion del principio en la pro-
teccion del patrimonio cultural que dispone que el poseedor de un bien robado
debe restituirlo conlleva cambios sustanciales en los sistemas de legalidad; es el
derecho a la indemnizacién el que permitira la aceptacion de este principio
por la comunidad internacional. Es obvio que el propietario desposeido, en
muchos casos el Estado de origen, se resiste a aceptar tener que indemni-
zar a un tercero por un bien que estima le pertenece; mas atn cuando en
la practica el monto de esas indemnizaciones suele resultar generalmente
exorbitante.

La Convencién de UNIDROIT previé por lo tanto dos mecanismos
que permiten limitar ese derecho a la indemnizacién.

En el primero, el Estado de origen puede recurrir al parrafo lo. del
articulo 9o., ¢l cual dispone que: “La presente Convencién no impide a un
Estado contratante aplicar otras normas mas favorables para la restitucion

81 El articulo lo. de la Convencién ntimero 169 de 1989 relativa a los pueblos indige-

nas y tribales de la Organizacion Internacional del Trabajo precepttia que: “1. La presente
Convencién se aplica: a) A los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones
sociales, culturales y econémicas les distingan de otros sectores de colectividad nacional, y
que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una
legislacion especial; b) A los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por
el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una region geografica a
la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o del establecimiento
de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacién juridica, conservan
todas sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas. 2.
La conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un criterio fundamental
para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones de la presente Convencién.
3. La utilizacién del término [pueblos] en esta Convencién no debera interpretarse en el
sentido de que tenga implicacién alguna en lo que ataiie a los derechos que pueda conferirse
a dicho término en el derecho internacional”. Esta Convencion fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 24 de enero de 1991.
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o devolucion de los bienes culturales robados o exportados ilicitamente, dis-
tintas de las que se estipulan en la presente Convencion”.

El segundo mecanismo consiste en subordinar el derecho al pago de
la indemnizacién a dos formalidades esenciales, que son que el poseedor:
“...no supiere o hubiese debido razonablemente saber que el bien era ro-
bado y que pudiere demostrar que habia actuado con la diligencia debida
en el momento de su adquisicion...”.

La redactora del reporte explicativo de la Convencion de UNIDROIT
concluyé que “el poseedor debe acreditar que ignoraba que el bien hubiese
sido robado y que su ignorancia no podia serle imputada a su negligencia”.#?

El derecho a la indemnizacion tiene por lo tanto otro efecto, pero éste de
orden negativo: la posibilidad de perder ese derecho. Semejante eventualidad
podria inducir a los adquirentes potenciales a abstenerse de comprar bienes
culturales en ausencia de una informacion suficiente, lo que podria desalentar
el robo de los mismos. En la actualidad los comerciantes, los coleccionistas de
obras de artes y los organizadores de subastas no estan obligados a revelar el
nombre de los vendedores a través de los cuales adquirieron los bienes; los
adquirentes tampoco estan constrenidos de informarse al respecto. Con la
Convencion de UNIDROIT esa practica tenderia a desterrarse.

El adquirente tiene el onus probandi, que consiste en demostrar que actud
con due diligence (diligencia requerida), ya que es en torno a su conducta donde
gravita la verdadera proteccion del patrimonio cultural, y no en las disposicio-
nes relativas al propietario desposeido. En efecto, la due diligence por parte del
poseedor en el momento de la adquisicion es mas severa que la que se exige
al propietario desposeido en la busqueda del objeto y la identificacion de su
poseedor.

Lejos de significar una inconsistencia, esto refleja la intencion deliberada
de reforzar de manera original el combate contra el trafico ilicito de los bienes
culturales. Existe en efecto una diferencia sustancial entre la calificacion de la
conducta del adquirente de buena fe y la del propietario desposeido.

En lo que atane al primero, si desea preservar su derecho a la indemniza-
ci6n debera comprobar que en el momento de la adquisiciéon no sabia o no
podia razonablemente saber que el bien cultural era robado y que ademas
actud con due diligence.

Para el propietario desposeido, el plazo de prescripcion de la demanda de
restitucion de bienes culturales robados empieza a partir del momento en que
identifica tanto la ubicacién en que se encuentra el bien como la identidad

82 Schneider, Marina, op. cit., p. 517.
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de su poseedor. Esa evaluacion de la conducta del propietario desposeido es
también valida para un Estado contratante que reclama la restitucién de un
bien ilicitamente exportado. La demanda de restituciéon debe presentarse
en un plazo de tres anos desde que el Estado requirente localiza el bien e
identifica a su poseedor.

La percepcion que el juez tenga de las conductas de cada parte debe
ser necesariamente matizada. La diferencia entre el rigor al cual se so-
mete la conducta del poseedor y la del propietario desposeido, en tra-
tandose de bienes culturales robados o ilicitamente exportados, es mas
que evidente; ese factor refuerza aun la primera afirmacion, de que el
combate contra el trafico se concentra principalmente en la persona del
adquirente.

El adquirente de buena fe no sélo tiene que comprobar que no sabia
que el bien cultural objeto de su transaccion era robado, sino también que
no podia razonablemente saberlo. Sin embargo, la Convenciéon de UNI-
DROIT libera al adquirente de la necesidad de comprobar su buena fe y
sustituye esa formalidad por la practica anglosajona de la due diligence (dili-
gencia debida).

Este mecanismo tiene un significado muy preciso, sobre todo en la
practica anglosajona, de la que proviene la expresion due diligence. La Con-
venciéon de UNIDROIT, para evitar remitir al derecho nacional, dispone
de una definicion especifica, lo que sugiere la autonomia de este meca-
nismo, que se aleja de las definiciones nacionales e internacionales hasta
ahora conocidas y al cual se le debe interpretar dentro del ambito y el
contexto de la Convencion.®?

La due diligence es la diligencia que se le exige al adquirente de buena fe.
La Convencion es lo suficientemente explicita sobre los puntos que la dis-
tinguen de la nocién anglosajona de due diligence reconocida por el sistema
del common law.®*

Esos puntos distintivos resumen en gran parte la practica jurisdiccio-
nal de la mayoria de los paises en materia de bienes robados, sean o no
culturales. Los elementos novedosos atafien a las obligaciones de los even-
tuales adquirentes de consultar cualquier registro o agenda nacional ra-
zonablemente accesible. La due diligence del adquirente de buena fe debe
entenderse con arreglo a las formalidades requeridas por la Convencion,
que consisten en la disponibilidad de informacion relativa al bien cultu-

83 Idem.
8% Idem.
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ral que se pretende obtener, y no como la due diligence lato sensu, que plantea
coémo prevenir la adquisicién de un bien robado.®
El apartado 4o. del articulo 4o. advierte:

Para determinar si el poseedor actué con la diligencia debida, se tendran en
cuenta todas las circunstancias de la adquisicion, en particular la calidad de
las partes, el precio pagado, la consulta por el poseedor de cualquier registro
relativo a los bienes culturales robados razonablemente accesible y cualquier
otra informacién y documentacion pertinente que hubiese podido razona-
blemente obtener, asi como la consulta de organismos a los que podia tener
acceso o cualquier otra gestion que una persona razonable hubiese realizado
en las mismas circunstancias.

Esta disposicion tiene efectos generales e insiste en el marco legal en el
que el juez tiene que evaluar la due diligence. Entre todos los elementos enun-
ciados a tal efecto, el que se refiere a la calidad de las partes es probablemente
el mas relevante.

En las subastas publicas, la presencia de expertos da a los compradores
potenciales una gran confianza respecto de la autenticidad de los objetos ex-
puestos. Ahora bien, la experiencia de los especialistas que realizan peritajes
de bienes culturales para las casas de subasta se extiende al conocimiento
del origen de los bienes y al analisis previo del titulo del vendedor. El mas
elemental sentido comtn lleva por lo tanto a suponer que las casas de su-
basta estan en posiciéon de garantizar a sus clientes no solo la autenticidad
del bien que pretenden adquirir, sino también de asegurarles que no estaran
expuestos a controversias legales ulteriores. La due diligence no se limita a la
consulta por el adquirente de un catalogo razonablemente accesible y relati-
vo a un artista en especial; esa diligencia por si sola no bastaria para probar
la due diligence requerida por la Convencion.s

Contribuye de manera sustantiva al analisis si se examina la nueva no-
cion de due diligence introducida por la Convenciéon de UNIDROIT en casos
concretos; para ello resulta conveniente recurrir a algunos precedentes de
juicios substanciados en Suiza, pais cuya legislaciéon se ha significado por
proteger muy particularmente al tercer adquirente de buena fe, incluso al
que es a non domino y poder concluir cudl seria el sentido de la resolucion en

caso de que hubiera tenido como referencia de legalidad la Convencién de
UNIDROIT.

85 Prott, Lyndel B., op. cit., p. 46.
86 Thidem, p. 48.
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Entre las mas famosas controversias relacionadas con el comercio del
arte en ese pais este analisis recurre al precedente que implicé a Theodor
Fischer, alumno de Paul Cassirer, conocido propietario de galerias suizas.
Karl Haberstock, asesor de adquisiciéon de bienes culturales de Adolfo Hit-
ler y miembro del Partido Nacionalsocialista desde 1933, trabajé también
con Paul Cassirer y fue uno de los principales socios de Theodor Fischer en
la década de los afios treinta.®’

Con el propésito de reunir fondos para el régimen nazi, Fischer y Ha-
berstock organizaron en Suiza la venta de obras de arte provenientes de mu-
seos alemanes.®® Ahora bien, las liquidaciones forzadas de colecciones perte-
necientes a judios, entre otras las de Emma Budge, de Hamburgo, y de Paul
Rosenberg,® uno de los grandes comerciantes de arte de Paris y especialista
en pintura impresionista, son de los casos mas célebres.

Nadie en el mercado internacional del arte en la época ignoraba que los
nazis aplicaban su ideologia hasta en ese ambito y que s6lo consideraban
como artisticamente valiosas las manifestaciones que servian para glorificar
al Furhrer, al pueblo y a la naciéon alemanes; 16,500 obras procedentes de
diversos museos alemanes no pudieron satisfacer esos criterios, y en marzo
de 1938 fueron retiradas de esos recintos al ser consideradas como entartete
Kunst (arte decadente).?

En marzo de 1939, 4,829 de esas piezas fueron lamentablemente in-
cineradas y un buen nimero de las que se salvaron de la destruccion se
enviaron al extranjero. Algunas fueron vendidas a precios irrisorios y otras
aparecieron en el mercado del arte después de la guerra.”!

Fischer mantenia relaciones estrechas con los nazis, en particular con
Walter Andreas Hofer, director de la coleccién de obras de arte del ministro
nazi Hermann Goéring, y es precisamente por su conducto que se realizé la
subasta de un gran numero de cuadros en la ciudad suiza de Lucerna, que
durante la segunda guerra mundial se habia convertido en uno de los prin-
cipales centros de venta de arte extranjero.

87 Aparte de los actos de pillaje, se estima que unos 70 millones de Reichsmarks fueron
invertidos en la compra de bienes culturales. En Buomberger, Thomas, Raubkust Kunstraub.
Die Schweiz und der Handel mat gestohlenen Kulturgiitern zur des weiten Weltkriegs, Zurich, Orell
Fussli Verlag, 1998, p. 33.

88 Ihidem, p. 50.

89 Paul Rosenberg escondié cien pinturas en un castillo en Floriac (Gironde, Francia)
y otras 162 en Libourne (Gironde, Francia), en el Banco Nacional para el Comercio y la
Industria, pero fueron posteriormente “confiscadas” por el ejército aleman.

90

91

Buomberger, Thomas, op. cit., p. 54.
La ley que ordenaba que se retiraran ciertas obras de arte de los museos alemanes se
publico el 31 de marzo de 1938.
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En enero de 1943, los aliados formularon la Declaraciéon de Londres
para la restitucion de los bienes culturales, y en la resolucion de Bretton
Woods de julio de 1944 se decidi6 recurrir a la recién creada Organiza-
ci6n de las Naciones Unidas para que elaboraran una legislacion relativa
a la devolucion de la propiedad robada en los territorios ocupados du-
rante la Segunda Guerra Mundial. Los paises llamados neutrales en el
conflicto, Suiza entre ellos, fueron especialmente invitados a adoptar esa
legislacion.

Suiza se resisti6 a ello y a formar tribunales especiales para llevar casos
relativos a los bienes culturales robados; alegaba que las disposiciones del
articulo 934 de su Coédigo civil eran suficientes.” Pero, como lo expresoé el
ministro inglés de economia, conforme a la legislacion vigente en Suiza nu-
merosos terceros adquirentes se considerarian de buena fe, y en consecuen-
cia los antiguos propietarios no tendrian posibilidad alguna de recuperar sus
bienes culturales.”

La presion de los aliados no se relajoé vy, el 10 de diciembre de 1945,
Suiza se vio obligada a ceder: adopt6d [’arrété relatif aux actions en revendication
de biens enlevés dans les territoires ocuppés pendant la guerre dictado por el Conserl
Fédéral suizo del 10 de diciembre de 1945, legislacién que quedaria vigente
durante dos anos.**

92 El articulo 934 del Cédigo Civil suizo establece: I. Le possesseur auquel une chose
mobiliere a été volé ou qui I’a perdue, ou qui s’en trouve dessaisi de quelque autre maniere
sans sa volonté, peut la revendiquer pendant cing ans. 2. Lorsque la chose a été acquise dans
des encheres publiques, dans un marché ou d’un marchand d’objets de méme espece, elle ne
peut plus étre revendiquée ni contre le premier acquéreur ni contre un autre acquéreur de
bonne foi, si ce n’est pas a la condition de lui rembourser le prix qu’il a pay¢. 5. La restitution
est soumise d’ailleurs aux regles concernant les droits du possesseur de bonne foi.

9 Buomberger, Thomas, op. cit., p. 202.

9% Este decreto, conocido en lengua alemana como Bundesratbeschluss betreffend die Klagen
auf Riickgabe in Kriegssbesetzten Gebieten weggenommener Vermogenswerte, dice: Art. 1: Wer in einem
kriegsbesetzten Gebiet in volkerrechtswidriger Weise beraubt oder durch Gewalt, Beschla-
gnahme Requisition oder andere dhnliche Handlungen seitens der militarischen oder zivilen
Organe oder der bewaffneten Streitkréfte einer Besatzungsmacht um Besitz oder Eigentum
von beweglichen Sachen oden Wertpapieren gebracht worden ist, kann vom gegenwértigen
gut-oder bosglaubigen Besitzer deren Riickgabe...verlangen, wenn sie sich in der Schweiz
befinden» Artikel 2 stipuliert, dass der gutglaubige Erwerber das Recht hat, den Kaufpreis
vom Verdusserer zurtichzuverlangen. Falls allerdings der bosglaubige Verdusserer zahlug-
sunfahig ist oder in der Schweiz nicht belangt werden kann —so Artikel 40.— hat der Rich-
ter die Méglichkeit, dem gutglaubigen Erweber fiir den Ausfall auf Kosten der Eidgenos-
senschalft eine blillige Entschadigung auszusprechen. Citado en fbidem, p. 105.

La demanda de Paul Rosenberg implicaba a Fischer, Trussel, Bithrle, Coninx, Miedl,
Mermod y Dubied, pero solamente se pudo emplazar a Fischer, Coninx y Dubied, /b:-

dem, p. 116.
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No hace falta mucha imaginacién para aventurar que esa legislacion fue
objeto de una gran controversia en Suiza, donde se llegd a declarar que e/
derecho de la crisis se habia convertido en una crisis del derecho.

El primero de los juicios llevados en el marco de esa legislacion, el caso
Rosenberg vs. Fischer et al., fue sin duda el mas importante. Se trataba de
una demanda de restituciéon de Paul Rosenberg relativa a 37 pinturas muy
valiosas.? La decision le fue favorable y el tribunal ordendé a los adquirentes
de buena fe de esos bienes culturales que los restituyeran.

Entre los argumentos que Fischer hizo valer para su defensa, uno ata-
nia al hecho de que las confiscaciones alemanas habian sido efectuadas
conforme a un protocolo secreto anexo al armisticio firmado entre Fran-
cia y Alemania, y en consecuencia aquellas no transgredian el derecho
internacional.

La tnica prueba de la existencia del referido protocolo secreto radicaba
en los testimonios de los ex oficiales alemanes Kurt von Beht, representante
en Paris del Einsatzstab Reichsleiter Rosenberg, de Bruno Lohse y de un cola-
boracionista francés llamado Lefranc. Esos testimonios fueron rechazados
debido a su falta de credibilidad. Ademas, Fischer no pudo comprobar que
instancias administrativas francesas hubieran participado en la pretendida
confiscacion por parte de las autoridades alemanas; requisito indispensable
para la procedencia de la confiscacién, ni que ésta hubiera respondido a un
estado de necesidad militar.%

El analisis que propuso la corte establecia con suficiente claridad que
en el momento de la adquisicién de las pinturas, la confiscacién de la
propiedad judia realizada por el régimen nazi no se conocia y que, por lo
tanto, no se podia acusar a Fischer de haberla ignorado. Sin embargo, y
aun antes de la Segunda Guerra Mundial, era publico y notorio que los
dirigentes del partido nazi consideraban que los pintores impresionistas
simbolizaban la degeneracion del arte, ademads de que la repentina apari-
cién en el mercado negro de la pintura impresionista debid alertar a Fis-
cher cuando realiz6 su adquisicién a través del director de la coleccién del
mariscal nazi Hermann Goéring.

Conforme a la legislacion suiza, el adquirente de buena fe goza de una
proteccion generosa. El articulo 3o. del Codigo Civil suizo precepttia: “La
bonne foi est présumée lorsque la loi en fait dépendre la naissance ou les

9 Al inicio de la guerra Paul Rosenberg cerrd su Galeria y transfirié cien pinturas de

grandes maestros impresionistas al castillo de Floria, y 162 pinturas al Banque Nationale
pour le Comerse et L'industrie. [bidem, p. 42.
9 Ihidem, p. 116.
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effets d’un droit. Nul ne peut invoquer sa bonne foi si elle est incompatible
avec l'attention que les circonstances permettent d’exiger de lui”.

La aprobacion de la ley especifica sobre la devolucién de la propiedad
robada le permitia a aquel adquirente de buena fe que fuese judicialmente
obligado a restituir el bien cultural adquirido, a reclamar una indemniza-
cién al Estado suizo ante la posibilidad de obtenerla de la persona que le
enajend el bien.

En el caso de Iischer, la Confederaciéon Helvética le otorgd una
indemnizacién equivalente a la tercera parte del valor de los cuadros,
cantidad que le permiti6 indemnizar a su vez al adquirente que le cedio
las pinturas. Aun asi, la Confederacion Helvética demostré gran gene-
rosidad e indulgencia, puesto que omitié considerar que Fischer habia
mantenido importantes relaciones comerciales con el régimen nazi, por
lo que dificilmente podia ignorar el origen ilegitimo de los bienes comer-
cializados en Suiza."

Es claro que conforme a la nocién de due diligence introducida por la
Convencion de UNIDROIT, Suiza hubiera podido ahorrarse el costo legal
implicado por la promulgaciéon de una legislacién de excepciédn, y el contri-
buyente suizo el pago respectivo.

Por otra parte, el precio pagado constituye otro de los elementos fun-
damentales que permiten evaluar la conducta del adquirente de buena fe.
Asi, en el precedente Desportes Still-life, un tribunal suizo ordend la devolu-
ci6n a Francia de una pintura robada, aun cuando el adquirente intent6
hacer valer que su adquisicion se efectuara de buena fe. El tribunal suizo
determind que aquel, una persona versada en arte, no sélo no considerd
las circunstancias en las que el cuadro se introdujo a Suiza y su autenti-
cidad, sino que lo obtuvo a un precio notablemente inferior a su valor en
el mercado.”

Existe hoy un conjunto de reglas importantes cuya uniformidad y
mayor sistematizacién son objeto de la atencién de la UNESCO. Uno de
los registros accesibles a un adquirente diligente es el IFAR-Art Loss Re-
gister, sin considerar, bajo la égida de la UNESCO, el proyecto Object
ID, que se dedica a uniformizar los diferentes registros. Este proyecto,
presentado en Amsterdam en mayo de 1977 durante una reunioén pa-
trocinada por el Getty Information Institute y que reunia, entre otros, a
coleccionistas, comerciantes de arte y aseguradoras, fue acogido muy fa-

97 Ibidem, p. 49.
98 Ibidem, p. 50.
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vorablemente y sometido ya a la aprobacién de la UNESCO, del ICOM
y de la Interpol.” Esta altima instancia ha sido especialmente eficaz en
su implementacion.

Por tltimo, en lo referente a la consulta por parte del poseedor de cual-
quier registro razonablemente accesible relativo a los bienes culturales ro-
bados, hay un sinnimero de catdlogos y revistas cientificas que el eventual
adquirente puede consultar a su satisfaccion. El Museo Guimet de Paris
—exempli gratia que contiene numerosos bienes culturales provenientes de
Asia— posee un duplicado del catalogo del Museo de Kabul y de la Escuela
francesa del Lejano Oriente, que elaboré a su vez un catalogo para el Cen-
tro de Conservacion de Angkor Wat, en Camboya.!%

Existe adicionalmente una serie de instrumentos internacionales que
propician una mejor evaluacion de la conducta de las casas de subasta y de
los comerciantes de arte, entre otros el Codigo Internacional de Etica para
Marchantes de Bienes Culturales, que data del ano 2000 y se elabora bajo
los auspicios de la UNESCO, o aun les codes of due diligence, elaborados en
Reino Unido por el Council for the prevention of art thefi. En materia de registro
los comerciantes estan también obligados a recurrir a la Organizacién In-
ternacional de la Policia Criminal (OIPC-Interpol).'"!

Sin embargo, de acuerdo a la Convenciéon de UNIDROIT, la consulta
de un registro no constituye por si sola due diligence; es plenamente conocido
que una gran parte de los bienes culturales provienen de zonas paupérrimas
que no poseen ningun registro de sus bienes y que por falta de medios distan
mucho de poder levantar un inventario.

En realidad los elementos de evaluacion de la due diligence enunciados
no son mas que puntos de referencia que los tribunales deberan tener en
cuenta y no son per se determinantes.’”? Ese nuevo marco juridico exige
nuevos comportamientos tanto de los adquirentes como de las casas de su-
basta o los comerciantes de arte y refleja un fuerte impulso internacional
en el combate contra el trafico ilicito de los bienes culturales. La jurispru-
dencia de los tribunales dara en el futuro inmediato una mejor perspecti-
va de la extension y profundidad de ese nuevo marco conceptual.

9 Prott, Lyndel B., op. cit., p. 50.

100" Jdem.

101 Idem.

102 Schneider, Marina, op. cit., p. 521.
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¢. El quantum de la indemnizacion

El adquirente tiene derecho a una indemnizacion justa y equitativa. Los
parametros que la determinan son deliberadamente ambiguos y remiten al
criterio jurisdiccional, como lo hacia la Convencion de 1970 en su articulo
7-b.11 que se ha debatido en este analisis.

Se percibe facilmente la enorme dificultad de fijar el monto de la in-
demnizacion, ya sea sobre la base del precio pagado o de acuerdo con el va-
lor comercial del bien considerado. Durante la octava sesion del Comité In-
tergubernamental de la UNESCO, el gobierno italiano propuso constituir
un fondo destinado a tal efecto, proyecto que atin se encuentra en estudio.!%?

Pertenecera por ende a la jurisprudencia de los tribunales determinar
la extension del derecho a la indemnizacién y si los gastos relacionados
con el mantenimiento, los costos legales, el transporte y los seguros deben
incluirse en el monto de la indemnizacion. Al respecto es pertinente hacer
notar que en la actualidad las practicas jurisdiccionales internacionales
varian. El presente analisis, por lo tanto, no puede obviar dos precedentes
importantes: Webb vs. A-G for Ireland y Northern Kwakiutl Thunderbird
Headdress. !0+

En el primer caso, instruido en 1988 por un juez de la Corte Suprema
de Irlanda, éste tomo6 en cuenta los gastos de conservacion cubiertos por el
museo y que contribuyeron notablemente a aumentar el valor de los tesoros
del siglo IX que alberg6.!%

En el segundo,'® un comerciante de arte que poseia legalmente un pe-
nacho de plumas de la cultura Kwakiult'?? solicit6é autorizacion al gobierno
de Canada para exportarlo, y en el interin de la respuesta realizd gastos
cuantiosos para restaurar la pieza. Finalmente, el gobierno canadiense se
neg6 a otorgar el permiso de exportacion, pero los gastos de restauracion
habian elevado el precio del objeto a tal grado que ningiin museo podria

103 Prott, Lyndel B., op. cit., p. 43.

104 Véase en Webb v A-G for Ireland (1988) Irish Law Reports Monthly. 565.

105 Idem.

106 Idem.

107 Tnstalados en el noroeste de Canada (isla de Vancouver y costa adyacente), los indios
kwakiutles vivian de la pesca, la caza, la recoleccion y el comercio con grupos vecinos. Su
sociedad y religion eran complejas y practicaban el potlach, intercambio de donaciones ri-
tuales entre grupos aliados. Excelentes escultores de madera, realizaban mascaras “transfor-
mables” que podian dejar aparecer dos o tres rostros al abrirse y cerrarse, y que se usaban
durante las ceremonias. Una decena de grupos kwakiutles viven actualmente de la industria
del salmoén en Columbia Britanica. En Le Petit Robert des Noms Propres.
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adquirirlo. El caso trascendi6é en Canada, pues se llegé incluso a cuestionar
la integridad del objeto restaurado.!%

Ese rechazo a la exportaciéon generd una pérdida patrimonial en el po-
seedor del bien cultural porque, por un lado, no le era permitido ofertarlo
en el mercado internacional del arte, en donde pretendia venderlo a un jus-
to precio, y, por otro, el incremento del precio por los gastos de restauracion
era demasiado elevado para que los museos canadienses, que carecian de
recursos, pudieran adquirirlo.

Ante tal situacion, el poseedor presentd una demanda con el obje-
to de percibir una indemnizacién que pudiera compensar su pérdida
patrimonial; la determinacién del quantum de la indemnizacién plan-
ted un verdadero dilema: ;Qué criterio debia prevalecer? ¢El del valor
intrinseco del objeto, su valor en el mercado nacional o su valor en el
mercado internacional? Y, por altimo, ;procedia tener en cuenta los gastos
derivados de su restauraciéon?

En principio, el pago de la indemnizacién debe efectuarse en el mo-
mento de la restitucién, pero esto no impide que las partes puedan conve-
nir otra forma de pago; en el precedente Shiva Nataraja, es emblematico.
En 1956 una estatuta del Lord Shiva, conocido como Sivapuram Natara-
ja, fue removida de un templo hinduista para restaurarlo. Esta estatua fue
robada y exportada ilicitamente de la India con documentos apocrifos.
Posteriormente fue adquirida por la Fundacién Norton Simon en Nueva
York. El Gobierno de la India demanddé a esta Fundacién; en un acuerdo
extrajudicial se permiti6é al coleccionista norteamericano que estaba en
posesion de la estatua exponerla durante diez anos antes de restituirla a la
India.! Esta transaccién bien podria apuntar a una férmula de compro-
miso para el propietario desposeido que se ve obligado a pagar por lo que
considera suyo.

Se podria considerar que en el momento del pago y en el de la res-
titucién existen dos victimas en presencia: el propietario desposeido y el
tercer adquirente de buena fe, y es precisamente en este momento cuando
conviene conciliar sus intereses contradictorios. El propietario desposeido
debe pagar una indemnizaciéon por un acto ilicito cometido por otro, y el
adquirente, obligado a restituir un bien que estima suyo, tiene derecho a
exigir el pago de una indemnizacion, el cual serd efectuado por una per-
sona que no es el vendedor, cuando es a éste a quien deberia incumbir esa
responsabilidad.

108 Schneider, Marina, op. cit., p. 43.
109 Thidem, p. 28.
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El derecho de indemnizacién del adquirente se fundamenta en una re-
gla subsidiaria que atribuye al poseedor de buena fe el derecho de reclamar
el pago de dicha indemnizacién a la persona que le transmitié el bien y cuya
identidad sélo él conoce, o a cualquier otro cedente anterior.

Este principio subsidiario no altera de ningin modo los intereses del ad-
quirente de buena fe; su derecho a la indemnizacién permanece incoélume y
unicamente se le pide que realice esfuerzos razonables; con ello se pretende
obtener una posibilidad, aun cuando sea remota, para descubrir la identi-
dad del traficante de bienes culturales.

La obligacién que le incumbe al poseedor de realizar estos esfuerzos
razonables es sin embargo relativa, ya que los traficantes tienden a ocultarse
rapidamente, pero bien podria actuar como un medio disuasivo y alentar a
los coleccionistas a convenir de preferencia con comerciantes de arte serios.

Ese principio subsidiario coincide con la directiva europea que sostiene
que no es necesariamente el demandante al que deba sufragar la indemni-
zacion debida al adquirente de buena fe; esta obligacion de pago resulta si
el adquirente no logré identificar a otras fuentes.!!?

Para el derecho a la indemnizacion el elemento determinante es por lo
tanto el concepto due diligence, que tiene un significado preciso en el sistema
del common law pero al cual la Convencion de UNIDROIT atribuye criterios
enunciativos determinados que permitiran al juez evaluar la conducta del
adquirente de buena fe y lo inducirdn a considerar una nocién especifica de
la due diligence, con independencia de los criterios de la nocién tradicional
sajona de la due diligence.

Los criterios enunciados especificos de la Convencion son diversos y
ninguno es per se determinante. En los derechos internos los términos buena
Je, justo, equitativo, buen padre de familia y, en el caso que nos ocupa, due diligence,
entre otros, tienen significados a la vez precisos y variados, lo que obstaculi-
za la uniformidad deseada.

d. Las liberalidades

La Convenciéon de UNIDROIT es muy clara respecto a los causaha-
bientes a titulo gratuito del poseedor: la transmision a titulo gratuito, sea por
legado, donacién o cualquier otra forma de liberalidad, no puede subsanar
un vicio de origen. Los argumentos en los que se fundamenta la proteccion
del tercer adquirente de buena fe (favorii commercium) sélo tienen sentido en

110 Ibidem, p. 432.
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presencia del factor de la onerosidad, el cual es inherente al comercio. Las
liberalidades y adquisiciones mortis causa no se explican en este contexto y se
hallan sujetas a un régimen general. Se percibe empero facilmente que los
intereses del adquirente de buena fe a titulo gratuito no pueden prevalecer
sobre los del propietario desposeido.

Este debate seria estéril si no se atendiese la practica de los museos
de estimular las daciones en pago o bien las donaciones con fines fisca-
les o de prestigio social. La directiva europea va en el mismo sentido que la
Convencion de UNIDROIT y se esfuerza en advertir a los museos acerca
de la contingencia de aceptar donaciones de antigiiedades no documenta-
das, a riesgo de adquirir piezas de dudoso origen y verse expuestos a con-
troversias legales y eventuales restituciones.'!

3. La restitucion de los bienes culturales
tlicitamente exportados

La restitucion de los bienes culturales ilicitamente exportados difiere en
sustancia de la de los bienes culturales robados. En efecto, existe un princi-
plo universalmente aceptado que propugna que el robo debe ser reprimido;
sin embargo, no participa de la misma premisa para los bienes culturales
ilicitamente exportados, que por definicién fueron sustraidos de paises cu-
yas legislaciones relativas a la exportacion de los bienes culturales fueron
promulgadas con el propésito de proteger sus respectivos patrimonios cul-
turales, pero que fueron transgredidas.

Las legislaciones mencionadas se han multiplicado porque se estima
que representan un instrumento importante en la lucha contra el trafico
ilicito y en la prevencién de las excavaciones clandestinas; pero, por otro
lado, han sido objeto de severas criticas, pues se considerd que son la ex-
presion de un nacionalismo cultural exacerbado. Basta mencionar aqui la famosa
frase del jurista suizo Vernet, quien exclamaba: “el nacionalismo cultural
me provoca alergia”.

Estos Gltimos afios han presenciado un movimiento que tiende a pro-
mulgar normativas enfocadas a reprimir esas conductas ilicitas, lo que
conduce al debate de determinar hasta qué punto, y conforme a las reglas
conflictuales del Estado del foro, puede ser aplicada la ley imperativa ex-
tranjera. Se debe asimismo considerar que, a falta de obligaciones interna-

1 Prott, Lyndel B., op. cit., p. 51.
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cionales especificas, “...Ja exportaciéon de un bien cultural del territorio de
un Estado en transgresion de las normas de proteccién de este Estado debe
considerse como un acto ilicito en los territorios de otros Estados...”.11?

Los inicios de esa concepcién en el seno del derecho internacional pri-
vado pueden ser identificados en la resolucién tomada por el Instituto de
Derecho Internacional durante la sesion celebrada en Wiesbaden, Alema-
nia, en 1975, en donde éste se pronunci6 en contra del principio tradicional
de la inaplicabilidad del derecho puablico extranjero, al considerar que dicho
principio no disponia de un fundamento valido e impedia cualquier tipo de
cooperacion internacional.

Posteriormente esa nueva tendencia fue expresada en el articulo 7o0. de
la Convenciéon de la Comunidad Econdémica Europea de 1980 sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales, y en el articulo 19 de la ley suiza
de derecho internacional privado.

La Convencién de UNIDROIT representa un estuerzo mas para in-
tentar conciliar dos posiciones cuyas bases ideoldgicas son diametralmente
opuestas: el libre comercio de los bienes culturales y el nacionalismo cultu-
ral. La Convencion abri6é una nueva perspectiva, propuesta por el profesor
estadunidense John Merryman durante la sesion de trabajo ad hoc organiza-
da por UNIDROIT, que consiste en limitar la devolucién tnicamente a los
bienes culturales ilicitamente exportados y cuya pérdida afectase seriamente
el patrimonio cultural del Estado de origen.!?

Esa idea prevaleci6 en el preambulo de la Convencion de UNIDROIT,
el cual prevé que: “Un Estado contratante podra solicitar al tribunal o cual-
quier otra autoridad competente de otro Estado contratante, que ordene
la devolucion de un bien cultural exportado ilicitamente del territorio del
Estado requirente”.

Es la transgresion de la ley de exportacion la que fundamenta la deman-
da de restitucion, por lo que, conforme a la Convencion de UNIDROIT,
solo el Estado contratante estd legitimado para incoar la demanda. El Es-
tado actuara por su propia cuenta o por la de un particular cuando éste
hubiera sido victima del robo de un bien cultural posteriormente exportado
de manera ilicita.

Existe por consiguiente una marcada diferencia conceptual entre el ré-
gimen legal de los bienes culturales robados, en el cual el propietario despo-
seido goza del derecho de reivindicar la restitucion, y el relativo de los bie-

112 Schneider, Marina, op. cit., p. 525.
113 Merryman, John Henry, op. cit., p. 275.
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nes culturales ilicitamente exportados, donde tinicamente el Estado parte de
la Convencién puede incoar una accion de restitucion.

Entre otros motivos, esa distinciéon obedece a que un particular puede
exportar ilicitamente motu proprio un bien cultural de su propiedad, lo que
provocara necesariamente una controversia entre €l y el Estado parte.

La transgresion de una ley de exportaciéon de bienes culturales protec-
tora del patrimonio cultural es de orden publico y, consecuentemente, los
intereses del Estado son los primeros en ser vulnerados, con independencia
de la adscripcion de propiedad del bien cultural en controversia, que puede
ser publico o privado.

Existen diversas maneras de entablar un procedimiento de restitu-
cién de un bien cultural; puede fundamentarse en los términos del ca-
pitulo II de la Convencién, alusivo a los bienes culturales robados; en
el capitulo III relativo a los bienes culturales ilicitamente exportados, o
conforme a los dos capitulos mencionados.

El particular residente del Estado de origen tiene por lo tanto multi-
ples posibilidades y no se le priva de ningin derecho. Aun asi, seria desea-
ble que los particulares pudieran per se incoar una accién en jurisdicciones
extranjeras por transgresion a las leyes de exportacion de sus paises de
origen.!*

El analisis de la restitucion de los bienes culturales ilicitamente exporta-
dos estara precedido de un examen de su nocion (apartado A) que permitira
determinar sus efectos (apartado B).

A. Su nocién

Los bienes culturales ilicitamente exportados se definen como los bie-
nes: “desplazados del territorio de un Estado contratante en infraccién de
su derecho que regula la exportacion de bienes culturales con miras a la
proteccién de su patrimonio cultural”.

En consecuencia, un Estado que no hubiere velado por la proteccion de
su patrimonio cultural mediante la promulgacién de una legislacion especi-
fica en materia de exportacion no puede pretender tener una mejor protec-
cién en el marco de la Convenciéon de UNIDROIT. En efecto, la accion de
proteccion de la Convencién no puede ir mas alla de las medidas de protec-

14 Prott, Lyndel B. y O’Keefe, Patrick J., “National legal control of illicit traffic culturel
property”, p. 107, en UNESCO Doc CLT/83/WS/16, Paris, UNESCO Publishing, 1983,
pp- 1-141, disponible en: Attps://law.uq.edu.au/profile/ 1251/ lyndel-prott.
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cion que el Estado de origen hubiera juzgado oportuno implementar con el
proposito de proteger su patrimonio cultural.

Resta atn por ser definido el tribunal o la autoridad competente que
deba restituir el bien cultural; la Convencién de UNIDROIT en este as-
pecto es omisa. Asi como la Convencién de 1954 no prevé ningtn procedi-
miento para articular las controversias contenidas en su texto, tal omisién
pudiera llevar a pensar que las instancias gubernamentales constituyen la
via idénea para hacerse cargo de ello. En cuanto a la Convencion de 1970,
ésta previene que las controversias deben promoverse a través de las instan-
cias diplomaticas.

La Convencion de UNIDROIT permite al Estado requirente incoar su
demanda de restitucion ante los tribunales u otras autoridades competentes,
lo que multiplica las posibilidades de aquel puesto que puede dirigirse a ins-
tancias de los Estados requeridos, que son formalmente administrativas pero
materialmente jurisdiccionales y en las cuales se concentran las soluciones de
controversias por transgredir las leyes de exportacion de paises extranjeros,
como es el caso del sistema de aduanas estadunidense.

Es preciso no soslayar que muchos paises susceptibles de ratificar la
Convencién de UNIDROIT ya son parte en la Convencién de 1970, misma
que se fundamenta en instancias administrativas no jurisdiccionales, a dife-
rencia de la Convencién de UNIDROIT. Es el Estado el que, en el momen-
to de ratificar esta Convencién, indicara la jurisdiccién competente ante la
cual deban ser desahogadas las controversias; regla que introduce un ele-
mento de certeza para la comunidad internacional.

Los efectos del régimen de la exportacion ilicita de bienes culturales se
hacen extensivos a los que salen del territorio de un Estado con fines espe-
cificos, entre otras de exposicion, investigacion o restauracion. Es evidente
que la partida de esos bienes culturales, los cuales deben ser salvaguardados
—acto que obedece a propositos especificos muy loables—, tiene que ser
cuidadosamente reglamentada.

Las exhibiciones y el estudio de los bienes culturales favorecen la coope-
racion internacional, asi como el didlogo entre las sociedades, pero es claro
que cuando un bien cultural temporalmente exportado con fines especificos
no se restituye a su territorio, se incurre en una transgresion flagrante de
la voluntad del Estado de origen. Esto tiene como consecuencia el debili-
tamiento de la cooperacion internacional y disuade al Estado de origen de
participar en exposiciones, entre otras cosas por el temor de no recuperar
sus bienes culturales y de que su patrimonio cultural sufra un dafio sensible.
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En este orden el precedente Stoutkine v. Le Centre national d’art et de culture
Georges Pompidou, le Musée de I’Hermatage de Saint-Pétersbourg, le Musée Poucchkine
de Moscou et la Fédération de Russie,"'> aporta elementos de analisis invaluables.
Los hechos que dieron origen a este caso se resumen como sigue:

En los inicios de la Revolucién de Octubre, el Estado soviético confiscd
un conjunto de pinturas al sehor Pouchkine y las remitié posteriormente a
Paris para su exhibicion. La hija del propietario desposeido presenté una
demanda de restitucion ante los tribunales franceses y el entonces Estado
soviético hizo valer su inmunidad diplomatica. L.a demanda fue rechazada
con base en el principio internacional de los actos soberanos del Estado.
Este precedente coadyuva en forma significativa a la certeza juridica a la
que aspira toda exhibiciéon de bienes culturales y con ello hace posible el
estudio de las culturas.

El Estado requirente debe tener conciencia de que la pérdida de un bien
cultural altera de manera significativa uno o varios de los intereses que men-
cionaremos mas adelante. El término establecer es una térmula de compro-
miso entre la nocidn de restitucion automdtica 'y la nocién de comprobacion; pretende
indicar que el tribunal debe estar convencido de que el bien cultural contro-
vertido satisface una o varias de las condiciones requeridas por el articulo
50. de la Convencion de UNIDROIT y que el tribunal esté adicionalmente
facultado para fundarse en otros elementos de conviccion.

Por un lado, durante la Conferencia Diplomatica de junio de 1995 ce-
lebrada en Roma, en la que se aprob6 la Convenciéon del UNIDROIT,; los
Estados de destino de bienes culturales ilicitamente exportados externaron
su preocupacion frente a la posibilidad de dar un efecto automatico a la res-
titucién, lo cual implicaria una practica general que los obligaria a aplicar
de manera sistematica las leyes extranjeras relativas a la exportacion ilicita
de los bienes culturales; pero, por otro lado, en la practica, el onus probandi
significaba una fuente de problemas para los Estados de origen, conlleva-
ba la imposibilidad de recuperar sus bienes.

La prudencia exigia por lo tanto que se ponderase la diferencia exis-
tente entre la aplicacion efectiva del derecho publico extranjero y el solo
hecho de considerarla. El término establecer traduce esta ultima nocién y
supone un equilibrio entre la nociéon de restitucién automatica del bien
cultural requerido y la nocién de exigencia de prueba indubitable de
que uno de los intereses del Estado requirente ha sido vulnerado. Ese

15 Tribunal de gran instancia, primera seccién, Paris, 16 de junio de 1963. En Prott,

Lyndel B, op. cit., p. 35.
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término pretende conciliar la proteccién del patrimonio cultural a través
de la solidaridad internacional y la aplicaciéon sistematical'é del derecho
puablico extranjero.!’

El equilibrio consiste en crear un sistema general de proteccion li-
mitado a ciertas categorias de bienes culturales que se caracterizan por
su naturaleza o por la importancia cultural que revisten para el Estado
requirente. Este debe proveer al tribunal o a la autoridad competente de
todos los elementos de conviccién que puedan permitir la apreciaciéon
de los danos que sufri6 debido a la exportacion ilicita de los bienes cul-
turales requeridos.!'

Los intereses vulnerados (numerus clausus) que la Convencion considera
para ordenar la devolucién de un bien cultural a un Estado requirente ata-
nen en primer lugar a la conservaciéon material del bien y de su contexto, y
se refieren entre otros a los sitios 0 monumentos arqueologicos.

La integridad de un bien cultural de alta complejidad puede ser ame-
nazada entre otras cosas por el desmantelamiento de grandes conjuntos de
monumentos, la decapitaciéon de esculturas, la dispersion de frescos o aun
por la division de tripticos.!?

El interés considerado es el referente a la conservacion de la informa-
cioén, que puede ser de naturaleza cientifica o historica, entre otras. Se alude
aqui a los dafos experimentados por el contexto del bien requerido, el cual
se ve amputado de los elementos susceptibles de dar informaciones como las
enunciadas; es el caso de las estelas mayas sustraidas violentamente de su
contexto.

El altimo interés considerado es el concerniente al uso tradicional o ri-
tual del bien cultural por una comunidad autéctona o tribal, y se refiere a la
protecciéon de comunidades tradicionales cuyas practicas estan relacionadas
con los bienes culturales requeridos, con independencia de que se encuen-
tren o no fisicamente situados en la comunidad.

Finalmente el apartado 3o. del articulo 0. tiene un valor de clau-
sula generalis. El principio es muy claro: todo bien cultural que revista
una importancia significativa para el Estado requirente tiene que serle
restituido. Para definir la importancia del bien, el criterio judicial es de-
terminante, aunque hay muchos mas que, por su misma diversidad, son

116 Schneider, Marina, ap. cit. p., 59.

117 Lalive D’Epinay, Pierre, “Une avancée de droit international: la Convention de Rome
d’UNIDROIT sur les biens culturels volés ou illicitement exportés”, Revue de droit uniforme,
Roma, UNIDROIT, 1996, p. 53.

118 Schneider, Marina, op. cit., p. 529.

119 [dem.
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ambiguos. Se pueden mencionar, entre otros, la calidad estética del bien,
su importancia para el estudio del arte, su valor historico o cientifico o
incluso su rareza.'?

El efecto de esa clausula generalis excluye la hipotesis de la infraccion a
intereses especificos como los descritos en el apartado 3o. del articulo 50. de
la Convencion, y s6lo considera la importancia per se del bien cultural reque-
rido. La literatura especializada'?! ha tratado de enfatizar sin embargo que
la importancia cultural significativa mencionada en el articulo 20. de la Conven-
cion de UNIDROIT es una nocién mas restrictiva que la de la importancia
cultural contenida en este articulo 50.; pero debe admitirse que conforme a
esta interpretacion careceria de sentido desarrollar diversas alternativas en
las que se tomase en cuenta la afectacién de uno o varios de los intereses
del Estado requirente si una clausula generalis permitiese que, en ausencia de
la alteracion de esos intereses, el tribunal o cualquier otra autoridad com-
petente pudiese dar curso a la demanda de restitucion de un bien cultural
ilicitamente exportado.

Sera finalmente la jurisprudencia la que determinara el alcance de la
frase “....o que el bien reviste para ¢l una importancia cultural significati-
va...” ala que recurre el articulo 5o. de la Convenciéon de UNIDROIT.

Es pertinente asimismo considerar'?? que si un bien participa del caracter
de culturalidad previsto en el articulo 2o0. de la Convencion, eso no lo hace
necesariamente viable para su restitucion, ya que aquella se limita a proteger
los bienes culturales que revisten una importancia cultural significativa o cuya
ausencia vulnere a uno o varios de los intereses antes expuestos.

Algunos autores'? han sugerido que el mero hecho de que el Estado
requirente entable un procedimiento tan costoso con el fin de solicitar la
restitucion de un bien cultural constituye per se una prueba, inequivoca y
concluyente, de su importancia significativa.

El Estado debe acompanar a su solicitud de restitucion toda informa-
cién de hecho o de derecho que permita al tribunal o a la autoridad compe-
tente del Estado requerido determinar si los requerimientos precitados han
sido satisfechos.

Entre los documentos que el Estado requirente debe presentar figura el
texto de la legislacion que se encontraba vigente en materia de exportacion de
bienes culturales que protege su patrimonio al momento de la exportacion ili-

120 [dem.
121 [dem.
122 Ibidem, p. 533.
123 Ibidem, p. 529.
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cita, asi como dictamenes de especialistas, que pueden ser nacionales tanto del
Estado requirente como del Estado requerido, o aun de otro Estado.

La presentacion de esos documentos no constituye una exigencia para
la admisibilidad de la demanda; su funcién se acota exclusivamente a pro-
veer de todos los elementos de conviccion al tribunal, que podra solicitar
otros documentos que en su criterio sean necesarios para fundamentar su
decision.'?*

B. Sus efectos

Los efectos que se identifican mas facilmente en la restitucion de los
objetos ilicitamente exportados son la prescripcion (la prescripcion), el de-
recho a la indemnizacion (el derecho a la indemnizacion) y el vinculo entre
el certificado de exportacion y la buena fe (el certificado de exportacion y
la buena fe). Conviene adicionalmente mencionar la practica jurisdiccional
(la practica jurisdiccional) y la eventualidad de la restitucién voluntaria (la
devoluciéon voluntaria), sin olvidar el efecto de la retroactividad (la retroacti-
vidad), la cual merece una mencion especial debido a su caracter altamente
polémico.

a. La prescripcién

Dentro del régimen de los bienes culturales ilicitamente exportados el
mecanismo de la prescripcion es semejante al que se prevé en el régimen de
los bienes culturales robados, salvo en un aspecto: para los primeros, la Con-
vencion sélo fijo un plazo absoluto, el mismo que el que atane al régimen
general, y descarto la posibilidad de un plazo relativo.!?

Existe una simetria entre los plazos de prescripcion de los bienes cul-
turales ilicitamente exportados y los previstos para los bienes culturales ro-
bados. La Convencion de UNIDROIT adopta el mismo razonamiento y
considera que la demanda debe motivarse en funcion del acopio de pruebas
y de la duraciéon del plazo. Sin embargo, es de observarse que, en el caso
de los bienes culturales robados, la Convencién propone plazos que difie-
ren segun las caracteristicas de los bienes culturales, en tanto que los bienes
culturales ilicitamente exportados Gnicamente estan sujetos a un régimen
general de prescripcion. 26

124 Thidem p. 533.
125 Idem.
126 Ihidem, p. 535.
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El presente analisis no puede soslayar que estos Gltimos solo se encuen-
tran sujetos a un plazo absoluto que corresponde al régimen general de la
prescripcion. La consecuencia es que los bienes culturales pertenecientes a
colecciones publicas que hayan sido objeto de una exportacion ilicita no se
benefician del plazo relativo previsto por el régimen especial de prescrip-
cidn, y pudiera pensarse que la Convencion desfavorece los bienes robados
que forman parte de colecciones puablicas. Pero asimismo podria conside-
rarse que la exportacion ilicita de un bien cultural integrante de una colec-
ci6n publica implica necesariamente su robo previo.!?’

b. El derecho a la indemnizacion

El derecho a la indemnizacién se atribuye también al poseedor de un
bien ilicitamente exportado y esta sujeto al hecho de que en el momen-
to de la adquisicién el poseedor de un bien cultural ignore o no pueda
razonablemente saber que el bien en controversia ha sido ilicitamente
exportado.

Al 1gual que para los bienes culturales robados, el momento del pago
de la indemnizacién debe coincidir con el de la devolucion del bien. Existe
sin embargo una diferencia de sustancia en la manera en que el tribunal o
la autoridad competente tendran que evaluar la conducta del poseedor, se-
gln se trate de bienes culturales robados o de bienes culturales ilicitamente
exportados.!?

Para los bienes culturales robados, el tribunal deberd tomar en cuenta
todas las circunstancias de la adquisicion, entre ellas la calidad de las partes,
el precio pagado, el hecho de que el adquirente haya consultado todos los
registros de bienes culturales razonablemente accesibles o cualquier otra
documentaciéon también razonablemente accesible, que haya contactado
con agencias o tomado incluso las precauciones que toda persona sensata
hubiese tomado en semejante caso.

Existe una diferencia sustantiva en lo que respecta a los bienes cultu-
rales ilicitamente exportados; el tribunal o la autoridad competente s6lo
considerara las circunstancias en las que se efectud la adquisicion, entre las
cuales y, dado el caso, esta la ausencia del permiso de exportacion exigido
por la ley del Estado requirente.

127" Idem.
128 [dem.
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Este analisis llega a la siguiente conclusion: el adquirente de buena fe
tendra que demostrar una diligencia diferente en el caso de adquisiciéon
de bienes culturales robados que en el de bienes culturales ilicitamente
exportados.

No se hace mencion alguna de la due diligence del adquirente, pero los
términos que expresan que el adquirente supo o hubiese razonablemente debido
saber que el bien cultural que adquiria era ilicitamente exportado, podrian
sugerir un paralelismo entre los bienes culturales robados y los bienes cultu-
rales ilicitamente exportados en lo que respecta a la due diligence, y el tribunal
pudiera ponderar esa circunstancia.'??

Esta interpretacion esta muy lejos de contar con la aprobacion de mu-
chos autores; parte de la literatura reciente sostiene que la omisiéon de la
nocion de due diligence debe interpretarse como una mayor libertad en la
apreciacion de la conducta del poseedor de bienes culturales ilicitamente
exportados.’® Se puede constatar el mismo fenémeno con el onus probandr:
dado que la Convencion no lo menciona, le pertenecera al Estado requi-
rente probar que en el momento de la adquisicion el poseedor supo o debid
razonablemente saber que el bien habia sido ilicitamente exportado;!?! la juris-
prudencia de los tribunales del foro sera finalmente la que decidira sobre
esos aspectos cruciales.

La funcién juridica de la indemnizacién es idéntica en ambos casos;
para mencionar lo obvio: se intenta compensar al propietario legitimo que
lo es en los términos de la legislacion del foro; el monto de la indemniza-
ci6n corresponde a los mismos criterios, aunque con una pequena variante:
puesto que el Estado es el tnico facultado para reclamar los bienes cultu-
rales ilicitamente exportados, es el directamente responsable del pago de la
indemnizacion.

¢. El certificado de exportacion
y la buena fe

El problema fundamental del certificado de exportacion gravita en torno
a la prueba de la buena fe. El articulo 60. de la Convencién de 1970 dis-
ponia la obligacion de los Estados contratantes de elaborar un sistema de
certificados de exportaciéon para impedir la salida de su territorio de los bie-

129 Thidem, p. 537.
130 [dem.
131 Thidem, p. 573.
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nes culturales desprovistos de ese documento. En especial la Convencion de
1970 elaboré ese sistema, que los Estados contratantes se comprometieron
ainstalar y a divulgar.

El régimen de la Convenciéon de UNIDROIT, que no prevé la obliga-
cion del sistema de certificacion, evita la posibilidad de sancionar al posee-
dor de buena fe que haya adquirido un bien cultural carente de certificado
de exportacion. El Estado requirente no podra invocar la falta de ese docu-
mento para probar la mala fe del poseedor y privarlo de su derecho a una
indemnizacién.!%?

El sistema de los certificados de exportacién es en efecto cuestionable,
ya que una buena parte de los bienes culturales ilicita y clandestinamente
exportados lo son precisamente porque existe una prohibicién absoluta en
ese sentido. Aun cuando la Convenciéon de UNIDROIT no se refiere a ese
sistema, el solo hecho de enunciarlo permite al tribunal o a las autoridades
competentes considerarlo al momento de evaluar las circunstancias de la
adquisicion, de la due diligence y de la conducta del poseedor.!??

Por lo demas, es en extremo complicado, si no es que francamente im-
posible, conocer con la debida oportunidad si existen regimenes de certi-
ficacién de exportacion en los paises de origen; basta consultar la sintesis

relativa al control de la exportacion en las diferentes legislaciones, publicada
por la UNESCO para percibir esa dificultad.

d. La practica jurisdiccional

En casos en que las precauciones mas elementales fueron ignoradas por
los adquirentes y la intencién de transgredir la ley es evidente, la existencia
de una conducta negligente en la exportacién de los bienes culturales no
necesita demostrarse.

Un antecedente relativo a la exportacion ilicita de uno de los diez ejem-
plares de un manuscrito redactado por un sobreviviente del viaje de cir-
cunnavegaciéon de Magallanes, publicados en Paris en 1575, contiene en
este orden importantes elementos de andlisis. Conforme a las evidencias
aportadas al tribunal francés que conocié del caso, el manuscrito habia sido
entregado a Sotheby’s-Paris, que lo transmitié a Sotheby’s-Nueva York, casa
de subastas que realiz6 finalmente su venta.

Esa transaccion, sin embargo, se efectud sin haber tomado la minima
precaucion que hubiese permitido constatar muy facilmente que tres copias

132" Idem.
133 Idem.
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de esos libros habian sido precisamente robadas de bibliotecas francesas en
la década de los setenta. Dos de esas instituciones, la Mazarin y la del Mi-
nisterio de la Marina, se encontraban en Paris.

Sotheby’s-Paris transfiri6 el manuscrito a Nueva York sin mas formali-
dad, cuando dificilmente podia haber ignorado que, de acuerdo con la legis-
laciéon francesa, un bien tan valioso no podia abandonar el territorio francés
sin un permiso de exportacion.'?* Finalmente, nada permitia suponer que
Sotheby’s hubiese realizado algun esfuerzo para informarse sobre el titulo
legal del vendedor.

Posteriormente se descubri6 que el traficante —lo ins6lito— era un ofi-
cial de policia, miembro de la brigada francesa especializada en la pro-
teccion de los objetos de arte.’? Se supo también que la Universidad de
Yale habia adquirido uno de los manuscritos robados, y en cuanto al otro
adquirente de la misma casa de subastas, ésta se negd a revelar su nombre.
El diario francés Libération insisti6 en que la aplicacion de la Convencion de
UNIDROIT, tan combatida por Sotheby’s, hubiese frustrado la realizacion
de la venta.!3¢

Podriamos asimismo mencionar el caso de un experto en pinturas anti-
guas de Sotheby’s en Milan que fue filmado mientras proponia la exporta-
ciéon a Londres de pinturas italianas. Ese individuo no solamente no igno-
raba que su ofrecimiento violaba la ley de su lugar de residencia, sino que
habia incurrido en esa practica de manera constante.!%?

Se puede recurrir a otros casos para ilustrar la manera en que podria
evaluarse la diligencia de la conducta del adquirente. En uno de los prece-
dentes citados en parrafos anteriores, Attorney General of New Zealand vs.
Ortiz et al.,’?® el senor Ortiz concluyé en Nueva York un contrato de venta
con el comerciante de arte Lanz Entswhistl respecto a unos paneles de ma-
dera de origen maori Taranki. Este precedente ha sido analizado con pro-
fusién en parrafos anteriores.

Ortiz convino en no mostrar esos objetos a ningin arquedlogo de Nue-
va Zelanda durante un plazo de dos anos, asi como a no exhibir ninguna

13t Prott, Lyndel B., op. cit., p. 65.

135 Ibidem, p. 49.

136 Véase el periddico francés Libération del 15 de septiembre de 1995, p. 28.

137 Prott, Lyndel B., op. cit., p. 65.

138 Para tener presentes los pormenores del precedente véase: All England Report All ER
1936 to date. All ER, 1983, Volume 2- Attorney General of New Zealand vs. Ortiz and oth-
ers. House of lords. Lord Frazer of Tullybelton. Lord Roskill, Lord Brandon of Oakbrook
and Lord Brightman, 7, 8, 9 March, April 1983.
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fotografia de ellos. En los términos de la Convenciéon de UNIDROIT, se-
mejante conducta lo hubiese privado instantaneamente de su derecho a una
indemnizacién.!%

e. La devolucion voluntaria

El poseedor puede negociar su derecho a la indemnizacién con el Es-
tado requirente de diversas maneras: restituir el bien cultural requerido re-
servandose el dominio del bien cultural o transferir la propiedad, a titulo
oneroso o gratuito, a un tercero con residencia en el Estado requerido que
le proporcione garantias suficientes para su preservacion.

La exportacion ilicita de un bien cultural presupone la transgresion de
una ley de exportacion que algunas legislaciones sancionan con la pérdida
de la propiedad del bien cultural requerido, lo que significa una confisca-
cibn de facto. Es para impedir éste tltimo supuesto que la Convencién dispo-
ne que cuando un poseedor restituye el bien cultural al Estado requirente, se
le permita conservar el dominio del bien cultural, y prevé la posibilidad de
transferir dicho bien a un tercer residente, como, exempli gratia, un museo.'*

Por otra parte, para evitar la restitucién de un bien cultural a una
persona que tuviese la intencién deshonesta de reexportarlo a un tercer
Estado no contratante, el poseedor del bien debera actuar por conducto
del Estado requirente. Este es uno de los argumentos fundamentales para
restringir la restitucién de los bienes ilicitamente exportados entre Estados
a particulares por terceros.

En el momento de ratificar la Convencién, los Estados de origen de bie-
nes culturales deberan examinar el régimen al cual esta sujeta la restitucion
de los bienes culturales ilicitamente exportados en su legislacion interna.

El poseedor tendra la posibilidad de restituir el bien cultural a un tercer
residente del Estado requirente en calidad de donacién, mutuo o enajena-
cion. El tercer residente del Estado de origen, por su parte, debera ofrecer
las garantias suficientes para la seguridad y mantenimiento del bien.

La Convenciéon de UNIDROIT desarrolla las consecuencias del régi-
men de propiedad e instaura medidas propias para salvaguardar el respeto
a la propiedad privada, aunque propone simultineamente una alternativa a
la obligacion financiera onerosa que representa el pago de una indemniza-
cion al adquirente de buena fe.!"!

139 Prott, Lyndel B., op. cit., p. 65.
110 Schneider, Marina, op. cit., p. 539.
U Thidem, p. 537.
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Es de precisarse que en ningin momento la Convenciéon de UNI-
DROIT intenta interferir con el régimen de propiedad del derecho interno
del Estado requirente. Hubiera sido totalmente estéril que al ratificarse, la
Convencion de UNIDROIT suscitara controversias en los regimenes do-
mésticos de propiedad; por lo tanto, aquella se limita a prever disposiciones
que permitan asegurar la restitucion fisica del bien cultural.'#?

A diferencia de los bienes culturales robados, los ilicitamente exportados
son objeto de una mencién expresa en lo relativo a los gastos derivados de la
devolucién, los cuales incumben al Estado requirente, sin perjuicio del de-
recho de éste de hacerse reembolsar los gastos por cualquier otra persona,
exempli gratia por el responsable de la exportacion ilicita.

Los gastos de devolucion son aquellos que ocasionan el transporte de los
bienes y los seguros, y no el monto de la indemnizacién o los gastos legales
que pueden estar contemplados en el régimen legal del procedimiento del
Estado del foro.

La UNESCO cre¢ el Fondo internacional para la devolucion de los bie-
nes culturales a sus paises de origen o su restitucién en casos de apropiacién
ilegal, destinado a facilitar la recuperacion del patrimonio cultural de los
Estados que padecen graves carencias econémicas.'*

Los causahabientes del poseedor de bienes culturales ilicitamente ex-
portados estan sujetos al mismo régimen que los causahabientes del posee-
dor de bienes culturales robados: la transmision a titulo gratuito o mortis
causa no subsana el vicio de origen.

Existen dos excepciones a la aplicacion de las disposiciones relativas a
la restitucion de los bienes culturales. Estas no se aplican si la exportacion se
vuelve ilicita al momento de que el bien cultural abandona el territorio de
origen; sin embargo, con el transcurso del tiempo ha perdido su ilicitud el
momento de la demanda de restitucion; tampoco se aplica cuando la expor-
tacion del bien se efectud en vida de su autor o si ha transcurrido un periodo
de 50 anos desde la fecha de su deceso.

No obstante, en este tltimo caso si el bien controvertido fue creado por
uno o varios miembros de una comunidad autéctona o tribal para sus usos
tradicionales o rituales, debera ser devuelto a ella.

La primera excepcién toma en cuenta la metamorfosis de las leyes de
exportacion de los bienes culturales que protegen el patrimonio cultural
de un Estado, y no se puede considerar como ilicita una exportacion que

Y2 Thidem, p. 541.
U3 Thidem, p. 539.
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se realiza en un pais en donde en el momento de la restitucion la ley no
menciona la ilicitud de tal exportacion. Es comprensible que un Estado se
encuentre legitimado para aportar a su legislacion restrictiva cambios de
tendencia mas liberal y que esos cambios alteren la ilicitud de los actos rea-
lizados con anterioridad a la modificacion.

Esa excepcidn significa también la solucién al conflicto de leyes en el
espacio. La exportaciéon de un bien cultural se considerara ilicita si cuan-
do se realizo, el pais de origen poseia una ley especifica que determinaba
esa ilicitud, y si ademas dicha ley contintia vigente en el momento de la
restitucion. Si en el interin esa ley es modificada o sustituida por otra
que valide la exportacion, se considerara que la exportaciéon en cuestion
es valida.

La segunda excepcion atafie al régimen de exportacion particular al
cual estan sometidos los bienes culturales exportados en vida de su autor o
en el transcurso de 50 afos a partir de su muerte. El objetivo de la Conven-
cién es obviamente promover la creacion artistica y el arte contemporaneo,
y el mercado del arte serd el que finalmente se encargue de determinar el
valor de la obra del artista.

En efecto, no se puede ignorar que el éxito de un artista en el mercado
internacional tiene una enorme incidencia en el valor de su produccién y
que cualquier restricciéon impuesta al trafico de su obra generaria un demé-
rito significativo de la misma. La soluciéon adoptada por la Convencion de
UNIDROIT refleja igualmente en gran medida la soluciéon adoptada en la
mayoria de las legislaciones nacionales.

La eleccion de un plazo de 50 afios coincide con las disposiciones de la
Convencion de Berna de 1886 sobre la proteccion de las obras literarias y
artisticas. Para el Estado, el medio mas apropiado para retener la produc-
ciéon de un artista vivo es adquiriéndola o recibiendo parte de ella como
concepto de pago de impuestos. La peor de las soluciones para una legis-
lacién nacional restrictiva es paralizar el trafico de la obra de los artistas
vivos, a riesgo de inhibir su capacidad creativa u obligarlos a abandonar el
pails para ir en busca de mejores mercados. En este caso, la restriccion de la
exportacion equivaldria a penalizar la misma creatividad.

Para determinar la situaciéon de los bienes de creacion reciente, la Con-
vencion de UNIDROIT prefirié decidirse por el hecho de que el artista
esta ain con vida, mas que por la antigiiedad del bien cultural, debido a la
dificultad que entrafa determinar la segunda de las edades con la precision
requerida.
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Esa disposicién no se aplica a autores desconocidos. Aun cuando ciertos
bienes culturales merecen una proteccion especifica en razoén de su natura-
leza, se puede entender que su creador sea anénimo.

Asi, el ambito material de aplicacion de la Convenciéon se hace ex-
tensivo a los bienes etnograficos cuyos autores son anénimos. Los ob-
jetos rituales o ceremoniales estan también sujetos a una proteccion si
fueran removidos sin el consentimiento de la comunidad a la que per-
tenecen. La remocion ilicita de esos bienes puede tener graves repercu-
siones, no s6lo en la vida cultural de la comunidad, sino en la cohesién de
esa comunidad.

En este orden el precedente Afo-a-Kom, que fue objeto de gran contro-
versia, contribuye en forma indubitable a este analisis con elementos de
convicciéon importantes. La cuenta de los hechos es la siguiente:

En 1966 una figura ritual de madera conocida como Afo-a-Kom fue roba-
da en una antigua residencia camerunesa para ser transferida a una galeria
de arte de Nueva York, en donde se le puso en venta. Los detalles referentes
a la exportacion ilicita del Afo-a-Kom de Camerin nunca se esclarecieron,
pese a un rumor que circuld entonces y segtin el cual la familia real de Kom
habria estado implicada en la transaccion.'*

La pieza es una figura ritual muy importante que simboliza el espiritu
de Aom. En la religién animista de Gamertn, es por la via de esa simboliza-
cion que las almas de los difuntos se comunican con los vivos. No hace falta
acopio de mucha imaginacién para imaginar la conmocién de los habitan-
tes de Kom ante la desaparicion de la efigie. Una parte de la vida espiritual
de esa comunidad se colapsé y la supersticion atribuy6 a la desaparicion de
la figura todos los sucesos adversos que sobrevinieron después!*

Integrantes de una organizacién pacifista localizaron la estatua en Nue-
va York y emprendieron acciones se tornaron cada vez mas violentas en
contra del comerciante de arte que habia adquirido esa pieza al ignorar su
trascendencia ritual; llegaron al extremo de atentar fisicamente contra él.

14 Merryman, John Henry et al., Law Ethics and the Visual Autor, p. 56.

145 Duboff, Leonard D., King et al., The desk book of art law, 2a. ed, New York, Oceana Pub-
lications, 2000, p. B-13. La estatua Afo-a-Kom, de cerca de cinco pies de altura, representa la
esencia espiritual, politica y religiosa del reino africano de Camertn; fue sustraida del complejo
real de Ngumba, en Laikom, Kom, aparentemente por el hijo y el sobrino del soberano Fon
Alo-ah, quien muri6 poco después. El nuevo rey de Kom, Fon Nsom Ngwe, fue ungido con una
nueva estatua hecha por artesanos locales. Existen versiones contradictorias que le atribuyen
un total desinterés al gobierno de Camertn en cuanto a la restitucién de la pieza. En 1985 se
organiz6 una exposicion de arte de Gameran en varias ciudades norteamericanas, que incluia
la estatua Afo-a-Kom. Surgieron rumores de que la estatua volvié a desaparecer en el mercado
internacional del arte. En Merryman, John Henry, et al., op. cit. p. 56.
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Por dltimo, bajo la presion de la opinion publica y del gobierno de Came-
rin, asi como gracias a numerosas donaciones, la figura fue restituida a su
lugar de origen.

El elemento central del andlisis consiste en que la restituciéon del Afo-a-
Kom cumpliria nuevamente con su funcion social y religiosa de origen en
una comunidad existente y provista de un sistema de creencias y culturas
actuales. !

La disposicion de la Convenciéon de UNIDROIT que extiende su pro-
teccion a los bienes etnograficos de autores anénimos es una excepeion a la ex-
cepcion 'y obedece a la necesidad de proteger un interés colectivo al permitir
la reivindicacién de un bien cultural creado por uno o varios miembros de
una comunidad autéctona o tribal para el uso tradicional de esa comuni-
dad, aun cuando dicho bien hubiese sido exportado en vida de su autor o
50 anos después de su muerte. En cualquier caso ese bien cultural debe ser
devuelto a su comunidad de origen.'*’

El régimen de proteccién particular al cual estan sujetos los bienes pro-
cedentes de las comunidades autoctonas o tribales se relaciona con el arti-
culo 50., apartado 3o., de la Convencién, que dispone que la restitucion de
un bien cultural se ordenara si el Estado requirente puede acreditar que la
exportacion ilicita atenta significativamente el uso tradicional o ritual del
bien por parte de una comunidad autéctona o tribal y demostrar al tribu-
nal o a la autoridad competente que el bien requerido es esencial para la
supervivencia de la cultura y de las tradiciones de la comunidad referida.!*

La jurisdiccion competente para conocer de las demandas relativas tan-
to a los bienes culturales robados como a los bienes culturales ilicitamente
exportados puede ser la del lugar donde se encuentra el bien en el momento
de la reivindicacion, pero también la jurisdiccion competente de cualquier
otro lugar, como exempli gratia la del domicilio del poseedor.*

Se ha percibido que la posibilidad de recurrir a la jurisdiccion del
tribunal del lugar en donde se encuentra el bien se aparta de las reglas
tradicionales y constituye una nueva forma de fijar la jurisdiccién en
materia de recuperacion de los bienes culturales. Esta novedad presenta
la ventaja de permitir una mayor prontitud al demandante, el cual po-
dra iniciar de inmediato los tramites necesarios para una demanda de
restitucion. !5

146 Merryman, John Henry, op. cit., p. 170.
Schneider, Marina, op. cit., p. 543.

148 Idem.

M9 Thidem, p. 545.

150 Idem.

147

-~
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Otro beneficio de orden temporal consiste en que la decision del tribu-
nal o de la autoridad competente sera de aplicacion inmediata, sin necesi-
dad de un exequatur, el cual seria indispensable de encontrarse el bien en un
Estado que no fuese el del foro.

Esa disposicién introduce un punto de contacto de excepcion, el favor
legts rer sitae, que interviene en los casos en que la protecciéon de un bien cul-
tural requiere medidas provisionales urgentes de preservacion.!>!

Por dltimo esta novedad ofrece una ventaja adicional; si se considera
que un propietario o un Estado requirente localizan un bien cultural en el
territorio de un Estado parte de la Convencién pero cuyo poseedor se en-
cuentra en un Estado no parte, seria imposible incoar su demanda de acuer-
do a las reglas de la jurisdiccién del domicilio del poseedor. En efecto, los
bienes culturales se encuentran con mas frecuencia en casas de subastas o
en poder de grandes comerciantes de arte, y en paises que poseen un merca-
do de arte pero cuyo territorio no corresponde necesariamente al domicilio
del vendedor. 52

En materia de jurisdicciéon la Convenciéon de UNIDROIT admite tam-
bién otras posibilidades; exempli gratia la intervenciéon de un foro elegido por
las partes y hasta la intervencion de un arbitro especialista ad hoc que aporte
nuevos elementos y tenga una funcién jurisdiccional. Esta ultima posibili-
dad ofrece la triple ventaja de ser confidencial, expedita y neutral.!%3

La Convencién prevé asimismo la aplicacion de medidas provisionales
o precautorias en la jurisdiccion del lugar en donde se encuentra el bien,
aun en caso de que la accion de reivindicacién le competa a otra jurisdic-
cion. Este punto es muy importante, ya que permite la salvaguardia del bien
cultural y podria evitar su reexportacion en el transcurso del juicio, o inclu-
so su desaparicion o destruccion.

La Convencién también permite garantizar la proteccion del bien cul-
tural cuando estd propuesto en una subasta. En la practica actual y por
motivos evidentes, la identidad de los compradores es confidencial. En au-
sencia de una orden judicial que asegure la proteccion del bien cultural con-
trovertido, éste puede ser ocultado antes de que el propietario desposeido o
el Estado requirente hayan podido obtener una resolucién judicial.!5*

La intencién de la Convencion de UNIDROIT es concebir un cuerpo
minimo de reglas uniformes para la proteccion de los bienes culturales. La

51 Thidem, p. 549.
152" Ibidem p. 545
153 Idem.
154 Tdem.
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experiencia reciente ha demostrado que los tribunales nacionales tienden
cada vez mas a armonizar su interpretacién con conceptos cruciales com-
patibles con los objetivos e intenciones de las convenciones internacionales.

Si nos remitimos a la opinién del tribunal suizo que conocié del caso
Desportes Still-Life, citado en paginas anteriores y relativo a una demanda de
restituciéon de un bien cultural robado, la Convenciéon de 1970, de la cual
Francia es parte, asi como la Convencién de UNIDROIT, firmada por Ita-
lia, Suiza y Francia, constituyen la expresion de un orden publico interna-
cional cultural en proceso de formacioén o ya vigente.

El objetivo de la Convenciéon de UNIDROIT es facilitar la restitucion
o la devolucién de bienes culturales robados o ilicitamente exportados, pero
de ninguna manera pretende menoscabar, en aras de una pretendida uni-
formidad, el nivel de protecciéon otorgado a esos bienes por ciertos Estados
y que pudiera favorecer la restitucion.!»

Es entendible que los Estados cuya legislacion hayan desarrollado medi-
das de proteccion mas generosas para con el propietario desposeido no es-
tén dispuestos a reducir ese nivel de proteccion legal con el tinico propdsito
de uniformar la legislaciéon en materia de bienes culturales.

Desde su preambulo, la Convencién de UNIDROIT subraya:

Destacando que la presente Convencion tiene por objetivo facilitar la resti-
tucién y la devolucion de los bienes culturales, y que el establecimiento en
ciertos Estados de mecanismos, como la indemnizacion, necesarios para ga-
rantizar la restitucion o la devolucién, no implica que esas medidas deberian
ser adoptadas en otros Estados...

Es de puntualizarse que el apartado lo. de su articulo 9o. prevé lo si-
guiente:

La presente Convencién no impide a un Estado contratante aplicar otras
normas mas favorables para la restituciéon o devolucion de los bienes cultura-
les robados o exportados ilicitamente, distintas de las que se disponen en la
presente Convencion.

Es muy revelador que la Convenciéon emplee la formula normas o reglas
y no el de ley o derecho, 1o que refleja evidentemente el reenvio a un sistema
normativo y no a un derecho o ley especificos. El término reglas debe obvia-
mente entenderse lato sensu.

155 Thidem, p. 547.
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Se puede validamente concluir que las reglas en cuestion son las asumi-
das por los Estados que son partes en otros instrumentos internacionales
o bien las disposiciones contenidas en su derecho interno, en especial las
relativas al conflicto de leyes que norman la aplicacion de disposiciones
provenientes de otros Estados y que son mas favorables a la restitucion o a
la devolucién de un bien cultural robado o ilicitamente exportado.

Estas reglas no imponen ninguna obligacién suplementaria a los Esta-
dos partes. La Convencién no prevé ninguna obligacion de reciprocidad
hacia los otros Estados contratantes, puesto que un Estado requirente no
puede pretender mayores derechos que los de la propia Convencion.!?

Este analisis concluye que la Convenciéon de UNIDROIT tiene una do-
ble intencién: aportar soluciones a problemas técnicos generalmente deri-
vados de la diferencia, si no es que a la franca contradiccién de las reglas
nacionales de derecho interno, asi como medidas que aspiran a obstaculizar
el desarrollo del trafico ilicito de los bienes culturales.

La Convencion de UNIDROIT demuestra que la creacion de vinculos
de solidaridad entre Estados puede reforzar el caracter de patrimonio cultu-
ral; ambiciona facilitar las restituciones y devoluciones de objetos culturales,
las cuales s6lo seran posibles si se logra frenar el trafico ilicito y modificar el
comportamiento de las partes implicadas en esa practica.

J La retroactividad

Uno de los puntos probablemente mas polémicos atafie a los efectos de
una eventual retroactividad de la Convenciéon. Era evidente que las medi-
das implementadas para limitar el trafico ilicito de los bienes culturales s6lo
pueden surtir efecto para el futuro.

Desde el inicio de los trabajos de la Convenciéon de UNIDROIT, dos
extremos conceptuales se enfrentaron: por una parte se sostenia que en vir-
tud de que la Convencién no constituia una regla general retroactiva, era
inutil incluir normas relativas a la retroactividad; por otra se afirmaba que
seria preferible enunciar una norma a fin de atemperar el nerviosismo en el
mercado internacional del arte.

A favor de la primera concepcion se invoco el articulo 28 de la Conven-
cion de Viena sobre los derechos de los tratados:

Articulo 28. Irretroactividad de los tratados. Las disposiciones de un tratado
no obligaran a una parte respecto de ningtn acto o hecho que haya tenido lu-

156 Idem.
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gar con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del tratado para esa parte
ni de ninguna situaciéon que en esa fecha haya dejado de existir, salvo que una
intencion diferente se desprenda del tratado o conste de otro modo...

Sin embargo, y en la medida en que la Convencién de UNIDROIT esta
disenada para legos en derecho, la adjuncién de una norma de esa natura-
leza era plenamente justificada.'®’

Se sostiene que una de las funciones de la ley es la de ser educativa, y
dicha afirmacion es especialmente acertada en este caso. En materia de
proteccion del patrimonio cultural, la Convenciéon de UNIDROIT cumple
con una funcién educativa y afirmativa que consiste en transmitir principios
éticos y morales. !>

La inclusion de una norma de esa naturaleza solo se posibilitoé gracias a
una declaraciéon expresa de los Estados que precisaba que en la Convencion
esa regla no tenia como efecto la legitimacion de un trafico de bienes cultu-
rales anterior a la Convencion.

El preambulo de la Convencién es muy claro al respecto, pues prevé lo
siguiente: “Afirmando que la aprobacién de las disposiciones del presente
Convenio para el futuro no constituye en modo alguno una aprobacién o
legitimacion de cualquier trafico ilicito que se haya producido antes de su
entrada en vigor”.

Esa declaracion de los Estados coincide con el apartado 3o. del articulo
10, que reza:

La presente Convencién no legitima en modo alguno una actividad ilicita
de cualquier tipo que se llevara a cabo antes de la entrada en vigor de la
presente Convenciéon o que quedara excluida de la aplicaciéon de la Con-
vencion en virtud de los parrafos 1) 6 2) del presente articulo, ni limita el
derecho de un Estado o de otra persona a presentar, fuera del marco de la
presente Convencioén, una demanda de restitucién o de devoluciéon de un
bien robado o exportado ilicitamente antes de la entrada en vigor de la pre-
sente Convencion...”.

La solucion dada al problema de la retroactividad se moldea una vez
mas en funcién de la estructura adoptada por la Convencién, y las normas
enunciadas difieren segtin se trate de bienes culturales robados o ilicitamen-
te exportados.

157 Ihidem, p. 549.
198 Ibidem, p. 545.
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Para entender a cabalidad el analisis posterior es necesario tener pre-
sente el articulo 10 de la Convencion, que reza:

1) Las disposiciones del capitulo II se aplicaran a un bien cultural que haya
sido robado después de la entrada en vigor de la presente Convenciéon con
respecto al Estado en el que se presenta la demanda, a condicion de que:

a) el bien haya sido robado en el territorio de un Estado contratante des-
pués de la entrada en vigor de la presente Convencién con respecto a ese
Estado;

b) el bien se encuentre en un Estado contratante después de la entrada en
vigor de la presente Convencién con respecto a ese Estado.

2) Las disposiciones del capitulo III se aplicaran sélo a un bien cultural
exportado ilicitamente después de la entrada en vigor de la Convencion con
respecto al Estado requirente, asi como con respecto al Estado en el que se
presenta la demanda.

3) La presente Convencion no legitima en modo alguno una actividad
ilicita de cualquier tipo que se llevara a cabo antes de la entrada en vigor
de la presente Convencion o que quedara excluida de la aplicacion de la
Convencién en virtud de los parrafos 1) 6 2) del presente articulo, ni limita
el derecho de un Estado o de otra persona a presentar, fuera del marco de
la presente Convencién, una demanda de restitucién o de devoluciéon de un
bien robado o exportado ilicitamente antes de la entrada en vigor del presen-
te Convencion.

Los criterios normativos que determinan la aplicabilidad de la Con-
vencién en materia de retroactividad son el momento del robo, el carac-
ter de Estado contratante del Estado requerido, y el caracter de Estado
contratante del Estado en donde se perpetr6 el robo o del Estado de la
situacion del bien.!?

La primera condicién es de orden temporal: el bien debe haber sido ro-
bado antes de la entrada en vigor de la Convenciéon en el Estado en donde
se intenta la accion de restitucion, lo que presupone que el Estado requerido
debe obligatoriamente ser parte de la Convencion.

Dos condiciones alternativas deben adicionalmente ser satisfechas y
que obedecen esta vez a criterios de orden espacial: la comision del robo
debe haberse efectuado o el bien debe encontrarse en el territorio de un
Estado contratante después de la entrada en vigor de la Convencién en
este Estado.!60

159 Thidem, p. 551.
160 Tdem,
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La primera hipdtesis que se contiene en el articulo 10, citado en su
apartado lo. permite la aplicaciéon de la Convencién cuando un bien ha
sido robado en el territorio de un Estado contratante después de la entra-
da en vigor de la Convencién tanto en el territorio del Estado requirente
como en el del Estado requerido.

El momento de la presentacion de la reclamacion y el hecho de que el
bien requerido se encuentre en el territorio de un Estado no contratante,
no tienen aqui relevancia alguna; falta determinar la manera en que la
resolucion del tribunal del Estado requerido se pondra en ejecucion en el
Estado donde se encuentra fisicamente el bien.!6!

La segunda hipoétesis del articulo 10 citado, inciso b) conduce a la aplica-
ci6n de la Convencion a un bien cultural robado ubicado en el territorio de
un Estado parte después de la entrada en vigor de la Convencion tanto en este
Estado como en el Estado requerido.

Aqui también el hecho de que el bien haya sido robado en un Estado
no parte de la CGonvencion, o después de su entrada en vigor en este Esta-
do, no tiene ninguna incidencia. En vista de que el texto de la Convenciéon
no prevé que el bien cultural deba encontrase en el territorio de otro Esta-
do contratante, es valido concluir que el Estado requerido ante el cual la
demanda de restitucion ha sido presentada y el Estado donde se encuentra
el bien podrian ser idénticos.!62

De eso resulta claramente que la caracteristica del Estado parte, asi como
la fecha de entrada en vigor de la Convencion, constituyen factores determi-
nantes para el desarrollo de esta hipotesis. 163

Los antecedentes de la nocién de retroactividad se encuentran en el Pro-
tocolo de la Convencion de 1954, el cual estipula que el Estado parte es res-
ponsable de los bienes culturales de cualquier territorio ocupado que se im-
porten directa o indirectamente a su territorio, y tiene que restituirlos a las
autoridades del territorio ocupado. Esta obligaciéon no se limita al territorio
de los Estados partes a la Convencion. 16+

Ahora, en lo referente a los bienes culturales ilicitamente exportados
que se contienen en el apartado 2o. del articulo 10 citado, la Convencion
de UNIDROIT desarrolla un principio de estricta reciprocidad, puesto que
la demanda de restitucion, que debe proceder de un Estado parte y ser pre-
sentada en otro Estado parte, debe adicionalmente, y en forma obligatoria,

161 Idem.

162" Ihidem, p. 553.

163 Idem.

164 Prott, Lyndel B., op. cit., p. 80.
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referirse a bienes culturales que fueron ilicitamente exportados después de
la entrada en vigor de la Convenciéon en ambos Estados.!%?

Finalmente, los paises de origen que han padecido mas el pillaje de su
patrimonio cultural insistieron particularmente para que fuera precisado
que la aplicacion futura de la convencion de UNIDROIT no implicaba de
ninguna manera la legitimacion de actos ilicitos cometidos antes de su en-
trada en vigor; por otra parte, la Convencion dispone claramente la proce-
dencia de cualquier reclamacién de un bien cultural no incluido en su ambi-
to de aplicacion y que fuera beneficiado de un apoyo legal diferente del que
se consigna en la Convencién. Existen en efecto instrumentos multiples
que pueden ayudar a la recuperacion de los bienes culturales, entre otros los
tratados, los acuerdos bilaterales o incluso la via diplomatica.!6

165 Schneider, Marina, op. cit., p. 533.
166 Jdem.
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