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RESUMEN: El presente trabajo intenta mostrar el estado del arte en cuanto a la incorporacion
de la normatividad derivada del derecho internacional privado y dar respuesta a algunas in-
terrogantes. El objetivo es dejar lo mas claro posible que la norma juridica internacional hoy
en dia, se incorpora a los sistemas juridicos nacionales, de diversas maneras. Que el Estado
nacional como categoria de analisis es vigente pero también es importante recordar “la uni-
versalizacion de normas y la generalizacion de los valores” y la definicion de las entidades in-
dividuales. Cambio que va acompasado ahora a los desplazamientos del individuo y las familias
y a las grandes transformaciones de la economia. La norma juridica internacional se integra
al sistema juridico mexicano también de diferentes formas que se intentan explicar en este
trabajo y su incorporacion hoy en dia ya puede medirse en sus efectos en la modernizacion
del sistema juridico mexicano.

Palabras clave: norma juridica internacional, recepcion del derecho internacional, reforma

constitucional.

ABSTRACT: This article aims to show the state of the art regarding the incorporation of the
norms product of Private International Law and it tries to answer some questions. The objec-
tive is to make it as clear as possible that the international legal norm today is incorporated
into national legal systems in several ways. The Nation State as a category of analysis is legiti-
mate but it is also important to remember the “universal generalization of rules and values”
and the definition of the individual entities. This evolution is now going synchronized to the
movements of individuals and families and the large transformations of the economy. The
international legal norm is integrated into the Mexican legal system in different ways that we
attempt to explain in this paper and its incorporation today can be measured by its impact on
the modernization of this legal system.

LEONEL PEREZNIETO CASTRO

Key words: international legal rule, reception of international law, constitutional reform.

RESUME: Ce travail essaie de démontrer I’¢tat de I'art de I'incorporation de la normativite
dérivée du Droit international privé et de donner des reponses a quelques questions. L’ objec-
tif est de clarifier de la meilleure fagon possible I'idée qu’en ce moment la norme juridique
internationale est incorporée de differentes manieres aux systemes juridiques nationaux. Bien
,
que I'Etat nationale soit en vigueur, ¢’est important de se souvenir de I'universalisation des
normes, de la généralisation des valeurs et de la définition des entités individuelles. Ce chan-
A DY 4 A b3 e .

gement va étre rythme a présent par les déplacements de 'individu et des familles et par les
grandes transformations de I’économie. La norme juridique internationale s’integre aussi au
systeme juridique mexicain sous plusieurs formes qui seront expliquées dans ce travail et dont
I'incorporation en ce moment peut se mesurer a ses effets dans la modernisation du systeme
juridique mexicain.

Mots-clés: Norme juridique internationale, réception du Droit international, réforme cons-

titutionnelle.
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I. INTRODUCCION

Durante 60 anos (1928-1988) el sistema juridico mexicano fue un sistema
territorialista absoluto lo que provoco6 un aislamiento juridico de México
con respecto al resto del mundo. Entre las razones que provocaron esta
situacion, pueden senalarse dos muy importantes: las invasiones sufridas
por el pais en el siglo XIX y principios del XX, en catorce ocasiones,' y se-
gunda, con esos antecedentes, el nacionalismo mexicano’ fue reforzado por
las ideas emanadas de la Guerra de Revolucion (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 reivindicaciones nacionalistas.’

Por otro lado, el statu quo del territorialismo de leyes* comodo para los
jueces al aplicar una sola ley, se acabo de la noche a la mafiana cuando el

gobierno decidio cambiar el modelo economico del pais (1986)° y México

! “Desde su independencia, México vivio bajo la amenaza de las potencias extranjeras,
primero de Espafia, después de Francia 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”. Disputa sobre la Soberania (1848-1876), México, Senado
de la Republica, 2000, t. II, p. 16. Esta tragedia incluyo, ademas de la muerte de cientos de
miles de patriotas, la pérdida de la mitad del territorio nacional.

? “El nacionalismo forzado del Presidente Benito Juarez, hizo que estableciera en su agen-
da a) La nueva politica mexicana en las relaciones internacionales (de inicio declaro) la inexis-
tencia de los tratados y convenciones firmadas con los paises ecuropeos: (Espana y Francia) 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 Disputa sobre la soberania,
cit., p. 213. Juarez declaro ante el Congreso en 1861: “El intento de intervencion monarquica
curopea (el imperio de Maximiliano acababa de ser derrotado despues de 4 anos de luchas)
hizo que solo conserve México buenas relaciones de amistad con las Republicas (que) demos-
traron sus simpatias por las causas de independencia y de libertad de México” (Ibidem). De
ahi, parte el americanismo de Juarez, que en realidad era un etnocentrismo, por las razones
antes apuntadas.

3 En la Guerra de 1846, los Estados Unidos arrebat6 a México, la mitad de su territorio.
Ademas de las multiples invasiones.

EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y SU NORMATIVIDAD EN SU INCORPORACION EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

* Para una mayor informacion sobre el concepto ver: Pereznieto,L., “La tradition terri-
torialiste en droit international privé dans les pays d’Amerique Latine”, Recueil des Cours de
I"Academie de Droit International, t. 190, 1985-1, pp. 336 y ss.

5 Sobre este episodio, véase Lustig y Nova, México hacia la reconstruccién de una econo-

mia, Fondo de Cultura Econémica, 1990.
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se abrio al mundo y debio empezar a recorrer un camino, del que aun fal-
ta un largo tramo, para que el sistema juridico cambie, se modernice y se
acompase a ese nuevo modelo economico de apertura con el mundo. Se tra-
ta de un tema, como muchos que se discuten en Latinoameérica, 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 derecho
hoy en dia, debe estar sensible, mas que antes, al desarrollo de la economia,
de los derechos humanos, de la movilidad de las familias y del comercio.

Enfocado el fenomeno del nacionalismo desde la perspectiva antes esbo-
zada, ahora lo miraremos del lado juridico” a fin de ver por que encontro
cabida en el pensamiento juridico latinoamericano.

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. Esta posibilidad, alent6 a
las corrientes nacionalistas para usar esta teoria como medio de defensa.'
La tortuga meti¢ndose en su caparazon.Y no era para menos, recucrdese
cuando las grandes potencias dictaban el derecho internacional y que el
derecho del almirantazgo inglés fue todavia el derecho internacional de
los mares, hasta la Segunda Guerra Mundial. Ningtin pais latinoamericano
acepto que ese derecho internacional les fuera obligatorio.

Pero ese velo de separacion entre las dos realidades juridicas, la interna

LEONEL PEREZNIETO CASTRO

y la internacional, que sirvio muchos afios de proteccion, la globalizacion
lo desaparecio en el momento que se alcanzo la internacionalizacion de la
economia, en la decada de los afios setenta." Cuando se empez6 a vivir un

mundo internacionalizado a pesar de que muchos gobiernos atin no han

¢ Sobre este tema, consultar: Lopes Saldaha, J. M y Pacheco Veira, L., “Nuevas geometrias
y nuevos sentidos: Internacionalizacién del derecho e internacionalizacion del dialogo de los
sistemas de justicia”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, t. XIV, 2014, pp. 545 y ss.

7 Sobre este tema, consultar: Pereznieto Castro, L., “Dos mitos en el Derecho Internacio-
nal Privado mexicano: ‘La clausula Calvo’ y ‘la zona prohibida’ o ‘zona restringida’”, Revista
Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado, nim. 2, abril de 1997, p. 111.

$ Volkevrecht und Landesrecht, Leipzig, 1899.

9 Studi Critici di Diritto Internazionale Privato, nim. 104, 1898.

10 Como fue el caso de una serie de destacados juristas latinoamericanos, como Carlos
Calvo, Gerardo Estrada, Luis Maria Drago, etceétera.

1" Sobre este tema: Gonzalez Gonzalez, M. L., Teoria acerca de la soberania y la globaliza-
cidn, México, Porrta, 2005, pp. 97-135.
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querido verlo asi."” Sin embargo es necesario que hoy se deba complemen-
tar la formacion de los juristas fundamentalmente interna, con la discusion
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 entre
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-
cion 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
considerablemente con los medios electronicos de comunicacion y el trans-
porte y que hoy, esa normatividad que regula todas esas transacciones, for-
ma parte del corpus juris del derecho comercial internacional.” Estas dos
formas de generar normatividad internacional, entre otras, sirven para tra-
zar la linea de separacion con respecto al fenomeno de creacion normativa
interna. Las diferencias de creacion y de naturaleza de estos tipos de norma-
tividad, deben ir acompafiadas de formas distintas de analisis y de aplicacion,
especialmente en los sistemas juridicos internos latinoamericanos. Sin que
esto afecte al trafico juridico internacional.

Este punto tan definido y discutido en el contexto juridico mundial, con
frecuencia se le pierde de vista. Quiza porque en el fondo se teme a que,
con esas ideas lo tachen a uno de dualista por sostener la diferencia entre
ambos sistemas juridicos que como lo mencionamos, fue uno de los postu-

lados precisamente de esta doctrina;'* sin embargo la tesis que se sostiene

12 Se ha afirmado que “Las comunidades nacionales o estatales que no dispongan de un de-
recho interno eficaz o idoneo, no participaran en el proceso de globalizacion y si lo hacen lo
llevaran a cabo con afectados pasivos. Garrido Gomez, M. 1., Las transformaciones del derecho en
la sociedad global, Espafia, Monografias Alanzodi, 2010, p. 47. Por su parte, Jirgen Habermas,
sostiene la tesis de que el Estado nacional “no es hoy ningin lugar de retorno, sino un tipo de
organizacion cuyo caracter problematico se vuelve cada dia mas hondo y visible y por tanto,
solo un punto de partida hacia un nuevo tipo de organizacion politica que lo revitalice”, Mas
alla del Estado Nacional, trad. e introduccion de Manuel Jiménez Redondo, México, Fondo de

Cultura Economica, 1999, pp. 8 y ss.

EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y SU NORMATIVIDAD EN SU INCORPORACION EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

3 En este sentido veéase Borton, J. H. et al., The evolution of the trade regime; politics, law and
economics of the GATT and theWTO, Princeton University, 2008, p. 27.

1+ Sobre este tema se puede consultar una obra con una vision moderna del tema: Mani-
ruzzaman, A. F. M., “State Contracts in Contemporary International Law. Morrist vs. Dualist
Controversies”, European Journal International Law, vol. 12, nlim. 2, 2001, pp. 309-328.
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en este trabajo esta muy lejos de este postulado. Se trata, bajo un analisis
moderno, que no atiende a sentimientos politicos o de defensa, sino sim-
plemente a la constatacion de la diferencia, y de ahi, rescatar los vinculos
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 anos 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 discusion juridica que, en su sentido moderno, se ubica
en torno al contrato porque éste es el vehiculo mas importante de las tran-
sacciones internacionales y de las relaciones familiares. Ademas de las con-
secuencias juridicas de estas ultimas que deben mantener continuidad y que
los sistemas juridicos internos deben apoyar, como por ejemplo, reconocer
un matrimonio celebrado en un pais distinto o darle efectos a una adopcion
internacional o a un divorcio, etcétera.'

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, es mas frecuente."” Existe mas informacion y los medios de
transporte han contribuido a ese objetivo.

Varios de los principios que nos ocupan, estan suficientemente discu-

LEONEL PEREZNIETO CASTRO

tidos por la doctrina; sin embargo, siempre hay muchas novedades que
agregar al analisis. 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 carac-
teristicas de la vida internacional, es su rapidez de desenvolvimiento, que
el derecho internacional privado, trata de sistematizar con la creacion de
nuevos conceptos juridicos. '

15 Rules Governing Contracts Between States and Foreign Nationals, Cambridge, 1965,
p.127.

¢ Sobre este tema, consultar Dreyzin de Klor, Adriana, “Los nuevos paradigmas de familia
y su reflejo en el derecho internacional privado, familia, posmodernidad, derecho interna-
cional privado”, Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado, nim. 26,
mayo de 2010, pp. 73 y ss.

17 En el caso de México, la tasa de inmigracion subio6: en los ultimos 10 afos 27.80% (Ins-
tituto Nacional de Migracion — flujo de entradas).

18 Como la incorporacion en su estudio de conceptos tales como: Lex Mercatoria, Soft
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Entre los diversos principios del derecho internacional contemporaneo,
aplicado a las relaciones privadas, vamos a abordar en el presente traba-
jo, el tema de la norma juridica internacional, desde la perspectiva del
derecho internacional privado (DIPr), porque atin persisten en el medio
academico, en el profesional 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 juridica 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? (II) entendido el concepto,
procede que analicemos la forma como se considera, interpreta y aplica
dicha norma en México (IIl) para concluir con unas observaciones sobre
la aplicacion de la norma internacional de los derechos humanos, como

recientemente se ha planteado en este tltimo pais (IV).

II. CARACTERISTICAS PROPIAS DE LA NORMA INTERNACIONAL

1. Susformas de creacion

De las formas mas comunes de creacion normativa internacional, se pue-

den distinguir cinco casos.”

Law y arbitraje comercial y de inversion, internacionales, etcétera (sobre los dos primeros,
volveremos mas adelante).

1 Sin dejar de reconocer que afortunadamente han aparecido en los tltimos 10 afos traba-
jos de gran importancia sobre el tema como son, entre otros, el magnifico trabajo del profesor
José Carlos Fernandez Rozas, Teoria y Praxis en la codificacion del Derecho de los Negocios
Internacionales en: Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales deVittoria-Gasteiz,
Universidad del Pais Vasco, 2002, pp. 1982-1996, y de Domingo C. Acevedo, “Relacion entre
el derecho internacional y el derecho interno”, Revista IIDH, vol. 6, 1992, pp. 133 y ss. En
México, los trabajos de los profesores Becerra, Manuel y de Lopez Ayllon, Sergio, La recepcién

EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y SU NORMATIVIDAD EN SU INCORPORACION EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

del derecho internacional en el derecho interno, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, y
Las transformaciones del sistema juridico y los significados sociales del Derecho en México. La encrucijada
entre tradicion y modernidad, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1997.

20 Para una mayor informacion sobre el tema en el caso del analisis de la norma juridica
internacional, desde el punto de vista del derecho internacional publico, véase Becerra Rami-
rez, M., “Hacia un nuevo sistema de recepcion del derecho internacional en la Constitucion
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A. Las obligaciones que contraen los Estados mediante tratados

o0 convenios internacionales

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

A reserva de estudiar el fendmeno mas adelante desde la teoria juridi-
ca del DIPr; en el caso de México, dicha incorporacion se efectua 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 nor-
ma juridica internacional, se ubica, ademas, por su interpretacion, en la
jerarquia de ley suprema de la nacion por debajo de la Constitucion y por
arriba de las leyes federales.” Con objeto de incorporar al sistema interno a
la norma internacional, debe cumplirse con los requisitos constitucionales
del articulo 133: los tratados celebrados por el presidente de la Republica,
acordes con la Constitucion y ratificados por el Senado, seran ley suprema
en toda la Union.»

Hasta aqui el dispositivo de incorporacion es claro; sin embargo, a partir
de este punto surgen interrogantes: gcémo incorporar internamente esa

LEONEL PEREZNIETO CASTRO

mexicana”, en Serna de la Garza, J. M. et al., Estado de derecho y transicién juridica, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002.

2" Para una mayor informacioén sobre este tema, se puede consultar, Derecho de los trata-
dos en las Constituciones de América, México, Porrta, 2000.

22 Semanario Judicial de la Federacién, vols. 151-156, Sexta Parte, p. 196. C.H. Boherings-
hon, 9 de julio de 1981. Tribunal Pleno. Amparo en revision 120/2002. Mc Cain Mexico,
S.A. de C.V. 13 de febrero de 2007. Mayoria de seis votos. Disidentes: Jos¢ Ramon Cossio
Diaz, Margarita Beatriz Luna Ramos, José¢ Fernando Franco Gonzalez Salas, José de Jests
Gudino Pelayo y Juan N. Silva Meza. Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secretarios:
Andrea Zambrana Castafieda, Rafael Coello Cetina, Malkah Nobigrot Kleinman y Maura A.
Sanabria Martinez.

2 Articulo 133. Esta constitucion, las leyes del congreso de la union 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 reptblica, 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. Sobre
este tema: Pereznieto, L., “El Art. 133 Constitucional, una relectura”, Revista “Juridica”, Uni-
versidad Iberoamericana, 11-1995, pp. 265-292.
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norma internacional? ;La manera en que los jueces deben aplicar la norma
internacional incorporada, en un pais federal como Meéxico?, sobre todo,
cuando existen y estan perfectamente delimitados solo dos ambitos de apli-
cacion, el federal y el local. Con este objetivo, miremos ahora brevemen-
te 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 Mexico: 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 incorporacion completa de los tratados internacionales y sobre todo, su
aplicacion en todo el territorio nacional.

Cuando nos referimos a “incorporacion de los tratados internacionales”
no nos limitamos a la concepcion tradicional de incorporacion del articulo
133 constitucional que lo estudia Gnmicamente 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 aplicacion por
parte de los jueces en todo el pais, que es lo que importa al DIPr.

En un trabajo anterior* comentamos los argumentos que se habian ex-
presado sobre la imposibilidad normativa de crear un tercer ambito de
competencia a nivel constitucional, que nos ofreci6é en un voto disidente,
el ministro de la Suprema Corte de Justicia, doctor Jos¢ Ramon Cossio”
quien ha aportado recientemente nuevos elementos para el analisis del ar-
ticulo 133 constitucional en relaciéon con el 124. Procedo a hacer un resu-
men de esos argumentos.

El ministro Cossio plantea basicamente su propuesta a partir del sistema
de competencias establecido en el articulo 124** constitucional: las facul-
tades no concedidas a los funcionarios de la federacion se consideraran

reservadas a la de los estados. Es decir, al existir dos sistemas juridicos

?* Sobre este tema, consultar: Trigueros Saravia, Eduardo, “Los conflictos de leyes entre
los estados de la Federacion. Examen de la solucion constitucional frente al sistema federal”,
Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado, nim. 1, octubre de 1996, pp. 9 y ss.

25 Articulo 124. Las facultades que no estan expresamente concedidas por esta constitu-

cion a los funcionarios federales se entienden reservadas a los estados.
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26 “La incorporacion del derecho internacional en el sistema juridico mexicano”, RMDI-
PyC, nam. 26, junio de 2010, pp. 93 y ss.

27 Publicado en: Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. VIII, 2008, pp. 867-
882.

28 Véase nota 24.

Anuario Mexicano de Derecho Internacional, 781

vol. XV, 2015, pp. 773-816



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
diferentes: el de la federacion y el de los estados —nos dice el autor— no
puede aceptarse que existan leyes generales y mucho menos leyes naciona-
les, 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 aplicacion nacional.

Dicho en otras palabras, si actualmente el sistema constitucional mexi-
cano, en opinion del sefior ministro Cossio, solo identifica leyes federales y
leyes locales, no cabria aceptar otro tipo de normas juridicas cuya naturale-
za estuviese por encima de las leyes federales y debajo de la Constitucion.

En las consideraciones de teoria del derecho que el ministro Cossio
plantea, parte de la existencia de ordenes juridicos parciales que se re-
presentan por un lado, en el de la federacion, y por el otro, en el de los
estados 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.

LEONEL PEREZNIETO CASTRO

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

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

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 ciertos
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 Constitucion.

Segtin 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, solo dos ambitos perfectamente
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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 concedi-
das a los Estados, pero que en todo caso, en nuestra opinion, se ha quedado
corta y se encuentra apartada de la realidad internacional. Ya es hoy otra
¢poca y procede buscar el tercer ambito de aplicacion normativa, no solo
en el texto expreso, sino en el que se deriva de la interpretacion del articulo
133 constitucional, como fuente distinta de creacion normativa. Un tercer
ambito normativo, al lado de los otros ambitos parciales: el federal y el de
los estados.

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 préctica
deben ser resueltas y como.” Nuestro tema se plantea en un ambito limi-
tado del DIPr.

En el DIPr la aproximacion al tema se puede plantear en dos niveles de
discusion, una teodrica y una practica: en la primera, la discusion se centra
en determinar si existe o no la posibilidad de creacion 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.”

Lo anterior esta directamente vinculado con el articulo 133 que incor-
pora al sistema juridico mexicano una normatividad que como ya se dijo,
sus fuentes y naturaleza son distintas a la de las leyes federales y estatales.
Por lo que se le debe dotar al sistema de un ambito competencial diferen-
te, acorde con la naturaleza de ese tipo especial de normas. Se trata, en
suma, de un esfuerzo interpretativo que lleve a una armonizacion 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

2 Sobre este tema se puede consultar: Silva, Jorge A., Derecho interestatal mexicano; estudio
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auténomo de la regulacién de los problemas de trdfico juridico entre las entidades federativas, Tesis,
UNAM, enero de 2008.

30 Sobre este tema se puede consultar: Pereznicto Castro, L., “Los ambitos de competen-
cia establecidos por el Art. 124 de la Constitucion, en el DIPr mexicano”, Revista Mexicana de

Derecho Internacional Privado y Comparado, nim. 28, mayo de 2011, pp. 81 y ss.
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en el mundo. Cabe decir que, en materia de familia, esas necesidades son
colindantes con la proteccion de los derechos humanos.

En este segundo nivel es indispensable que los jueces de todo el pais
cuenten con una guia precisa y fiable de como aplicar la normatividad pre-
vista en el tratado. Esta guia la constituyen precisamente las leyes de aplica-
cion de los tratados que serian de aplicacion nacional como ellos.

Dicho en otras palabras, es necesario contar entonces con leyes que se
apliquen de manera uniforme a nivel nacional por todos los jueces mexica-
nos y que se cree una jurisprudencia que permita la mejor aplicacion de los
tratados y de sus leyes de aplicacion y con ello dar un mejor cumplimiento
de las obligaciones internacionales adquiridas por el Estado mexicano.

Respecto al tercer ambito constitucional, partimos de la premisa que
solo existen dos ambitos explicitos definidos por el articulo 124 constitu-
cional: el federal y el estatal. Hasta aqui estamos plenamente de acuerdo con
la doctrina constitucionalista mexicana que, de manera actual representa la
concepcion 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 o0, al menos, limitados para atender a esa realidad

y es necesario ajustarlos, ya sea por via de su modificacion o por via de su

LEONEL PEREZNIETO CASTRO

interpretacion.

Si no hay posibilidad de un cambio a la Constitucion, por los motivos
que sean, especialmente la excesiva liviandad de los partidos politicos, es
necesario entonces que el maximo tribunal de justicia de la nacion asuma
su papel de interprete de la Constitucion y debata en torno de la tercera
via constitucional que le facilite a México su total insercion en el ambito
internacional.

Ya en dos ocasiones’ la Suprema Corte (SCN) ha mantenido, con voto
mayoritario —lo que demuestra este ultimo que aln existe reticencia de
una minoria al cambio— el criterio de la existencia de un tercer ambito
que es el ambito nacional.

Nos dicen los sefiores ministros de la mayoria que dentro de la jerarquia

de leyes prevista por el articulo 133 constitucional, es necesario crear un

31 Véase nota 18.
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nivel intermedio entre la Constitucion y las leyes federales, donde se pre-
tende que los tratados internacionales ratificados por Mexico, se coloquen
por encima de las leyes federales y por debajo de la Constitucion.

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

Sin embargo, la Constitucion debe ser un cuerpo vivo que dé respuesta
a las necesidades 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 recien salido de la guerra de Revolucion. La pregunta
toral es: jcual es la fuente de esa normatividad internacional a la que se
le pretende asignar un nuevo ambito competencial? Pueden senalarse tres
fuentes, cuando menos.

La primera, la interpretacion constitucional de la SCN en el sentido
de que, dada la realidad internacional, es necesario dotar al sistema de
una mejor y mas clara vinculacion con el sistema juridico internacional,
dandole relevancia a los compromisos contraidos por el Estado mexicano,
con otros Estados que actualmente, al menos solo 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 esbozo anteriormente. La de la fuen-
te implicita; es decir, la del articulo 133 constitucional que transforma
a la norma internacional, en norma interna, pero que a diferencia de las
normas federales y de las normas estatales, aquella debe tener un ambito
completo. Es el Estado mexicano el que se obligo 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 ilustrativa. En 2008* se reformo la Constitucion para establecer un

EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y SU NORMATIVIDAD EN SU INCORPORACION EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

sistema de contabilidad nacional y con ese proposito, se dot6 al Congreso
de la Union para:

32 Véase www.promexico.

3 DOF, 7 de mayo de 2008.
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Expedir leyes en materia de contabilidad gubernamental que regiran la contabi-
lidad pablica y presentacion homogénea de informacion financiera, de ingresos
y egresos, asi como patrimonial 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 Union
para expedir leyes de caracter nacional, acordes con el ambito competen-
cial 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 am-
bitos de competencia: local y federal que preve 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 vi-
gente de 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 interpretacion
integradora que permita que dos articulos constitucionales se comple-
menten:

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 juri-

dico nacional. Por su parte, el articulo 124, define los ambitos de compe-

LEONEL PEREZNIETO CASTRO

tencia. Resulta claro que el constituyente del 17 y menos aun, el de 1842
de donde proviene esta norma, no se imagino 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 124 y 133 constitucionales y por tanto crear, a partir de ahi, un
ambito competencial 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: jque pasa cuando una norma in-
ternacional 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

3 En Mexico se requiere de cinco decisiones de Camara o de Tribunal Colegiado de Cir-
cuito o una decision del Pleno de la SCJN, para que la jurisprudencia sea obligatoria.
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ningan mecanismo expreso para la desincorporacion de esa norma, como
en el caso de Mexico yse le debe considerar vigente o no? ;En el primer
caso, se debe aplicar esta norma y como? (a) Una situacion semejante su-
cede cuando México ha ratificado un tratado y se pretende aplicar interna-
mente la normatividad incorporada a ese tratado que requiere de una ley
interna de aplicacion (b) o bien, el caso de una persona que es originaria
de un pais que no es parte del tratado ratificado por México. (c) Estas son,
entre otras, las interrogantes sobre las cuales intentaremos dar alguna res-

puesta:

a) Dijimos que la norma internacional derivada del tratado o convenio
ratificado por Mexico, se incorpora al sistema juridico interno. Sin
embargo, si Mexico denuncia el tratado ;qué sucede con la norma

internacional incorporada?

En 2007 se llevo a cabo una reforma constitucional® por la que se doto al
Senado de facultades para aprobar las decisiones del Ejecutivo de “termi-
nar, denunciar, suspender, modificar...” tratados internacionales y “conven-
ciones diplomaticas”. En la exposicion de motivos de esta reforma, se dice:
“Esta reforma responde a la busqueda y la consecuente construccion de
un sistema legal que sea coherente, pues si la ratificacion 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 Federacién, dos denuncias de tratados internacionales.* Conforme
a este sistema, al aprobar la denuncia el mismo organo que aprobo el tra-
tado y consecuentemente, incorporo la norma al sistema juridico interno

y darse a conocer en el periodico oficial del gobierno mexicano, se puede

% El articulo 76, fraccion 1y 89, fraccion X. Diario Oficial de la Federacién, articulo 76,
fraccion 1. segundo parrafo: “Ademas, aprobar los tratados internacionales y convenciones
diplomaticas que el Ejecutivo Federal suscriba, asi como su decision de terminar, denunciar,

EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y SU NORMATIVIDAD EN SU INCORPORACION EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y formular declaraciones interpretativas so-
bre los mismos”.

3¢ A la Organizacion Internacional de la Vifa y el Vino, de 3 de abril de 2001 y la denuncia
fue publicada en el DOF del 15 de junio de 2009. Asimismo, la denuncia al Convenio Cons-
titutivo de la Union Latina de 15 de mayo de 1954, publicado en el D.O.F. de 16 de agosto
de 2010.
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interpretar que opera la desincorporacion de la norma internacional del

sistema juridico mexicano.

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

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 incorporacion 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 “na-

. ) . . ..
cionaliz6” 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, des-
glosan 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 practica,

veamos cuales son las principales.

LEONEL PEREZNIETO CASTRO

Las leyes aplicativas deben ser formalmente de aplicacion nacional como
lo son los tratados. Dada la limitacion del articulo 124 constitucional, 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 requie-
re de una reforma constitucional, como es el caso del ejemplo que vimos,
en un tema especifico: el de la contabilidad nacional.

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
la norma juridica internacional al sistema interno, el que la desincorpore.
Dicho en otras palabras, el Senado es, por disposicion constitucional, el
organo encargado para incorporar la norma internacional que por su natu-
raleza debe ser de aplicacion nacional y si esta requiere ser reglamentada
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mediante las leyes de aplicacion del tratado, su ambito de aplicacion debe
ser el mismo de la ley que regula, es decir, nacional. Esta interpretacion 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 preve el federal y el local. Dicho
en otros términos, aqui se trataria de una interpretacion de facultades del
organo creador y que abroga la ley. De esta manera, seria el mismo organo
facultado para proveer, dentro de su propio ambito de actuacion, a que la
ley internacional incorporada, se aplique correctamente y eso solo se po-
dra hacer con una ley nacional de aplicacion.

Sera entonces una norma emitida por el Senado que apruebe el tratado.
La dificultad mayor es, si para que se apruebe un tratado es requisito indis-
pensable que se apruebe la ley de aplicacion, la aprobacion de tratados se
interrumpiria, con un gran riesgo, para el vinculo internacional de México
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 acompafie
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 solo el Senado no podria aprobar una ley de
aplicacion nacional, sino requeriria de la aprobacion del Congreso, incluida
la Camara de Diputados y se correria el riesgo de disputas interminables
que de todas maneras retrasarian la aprobacion del tratado. Ante esta in-
terpretacion se puede decir que la reforma constitucional que doto de fa-
cultades al Senado en materia de tratados y convenciones internacionales,
permite que sea este solo organo 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 tnico caso pueda expedir leyes de
aplicacion nacional.

Existe un altimo punto practico que cabe subrayar en este tema. En la
busqueda de soluciones practicas y que puedan ser utiles hay una alternati-

va que es la siguiente: que entre la Cancilleria mexicana y los jueces se lle-

EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y SU NORMATIVIDAD EN SU INCORPORACION EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

gue a un acuerdo para establecer reglas minimas de aplicacion del Tratado.
Un manual de aplicacion, que dé a los jueces la seguridad que estaran re-
solviendo 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 pueden

modificarse segﬁn las necesidades que se deriven de la experiencia en la
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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.

¢) Elcaso de aplicacion de una norma incorporada al sistema mediante un
tratado y que se le trata de aplicar a una persona que no es subdito del
Estado parte de dicho tratado. Se argumenta que al no tener obligacio-
nes Mexico con un pais no firmante del Tratado, la norma internacio-
nal incorporada, 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 situacion de tipo personal a nivel nacional. Este proceder,
por otro lado, no atiende a la logica juridica y menos atn, a los dere-
chos humanos, de ahi que sea necesario ajustarlo. Principalmente por
que no se toma en cuenta el tratamiento que deba darsele a la persona
;Se aplicara a unos y a otros no? Este aspecto de la norma internacio-
nal tiene que ver con las concesiones comerciales que se otorgan los
Estados parte o el deseo de regular a una institucion familiar de ma-

o 1 .
nera especifica para sus subditos inicamente y son razones de peso;

LEONEL PEREZNIETO CASTRO

sin embargo, si 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 incorporo tiene claramente
definido su ambito de aplicacion personal y solo a personas especificas se
aplicara y no a otras. Posicion 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 solo 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.

790 Anuario Mexicano de Derecho Internacional

vol. XV, 2015, pp. 773-816



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

B. Lex Mercatoria

Paralelamente a la fuente de creacion normativa internacional a la que tra-
dicionalmente se ha recurrido, la de los tratados y convenios internacio-
nales, hay otras fuentes mas dinamicas de creacion 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.”

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 Camara Internacional de
Comercio (CCI) o la International Bar Association (IBA) sobre cartas de creé-
dito que usan todos los bancos del mundo atin 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
internacional, donde se dirimen los conflictos derivados de los contratos y
transacciones 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
Derecho Internacional Privado® y la Conferencia Especializada Interame-
ricana de Derecho Internacional Privado, entre otros y UNIDROIT, que
ademas de gobiernos, convoca a especialistas en los campos privado y pu-
blico internacional, en diversos temas que van de las Securites a la repatria-

cion de bienes arqueologicos, etcétera.

37 Para una mayor informacion sobre el tema, véase Silva, Jorge Alberto (coord.), Estudios
sobre Lex Mercatoria, UNAM, 2006.
3% Rivista di Diritto Civile, vol. 43, nm. 5, 1997, p. 774.
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www.uncitral.org.
40 www.hcch.net.index_es.

' www.oas/ org.
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Para alcanzar los fines de la uniformizacion mundial del derecho, estos
organismos preparan ademas de convenciones y convenios internacionales,
leyes modelo o guias legislativas. Las leyes modelo, deben ser aprobadas por
los congresos locales sin modificacion y solo con pequenos ajustes legislati-
vos, para que integradas en un capitulo de la ley interna, regulen de manera
uniforme las instituciones comerciales con los otros paises que se comercie
y asi, darle fluidez a las transacciones internacionales. Las guias legislativas,
tienen la misma funcion que la ley modelo pero en aquellas, se presentan di-
ferentes alternativas a fin de que el legislador nacional escoja en los diversos
supuestos juridicos que le ofrece la Guia Legislativa, la que en su opinion

mejor se adecua a su realidad interna.®
C. “Disposiciones espejo”

Hay otras fuentes, las “disposiciones espejo” que no son recogidas de mane-
ra mayoritaria por los paises latinoamericanos, pero de las cuales México
debio echar mano para la modernizacion de su sistema juridico nacional. En
efecto, en 1986 México se adhiri6 al GATT —ahora uno de los acuerdos de
la Organizacion Mundial del Comercio (OMC)— y posteriormente, sus-
cribi6 en 1994 el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLC)*

Mediante estos instrumentos México se obligc') a incorporar “Disposiciones

LEONEL PEREZNIETO CASTRO

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 mecanismos aduana-
les uniformes, la desgravacion y uniformidad arancelaria, la uniformidad
de reglas de comercio, la regulacion del “Dumping” y medidas compensa-
torias, etcetera. De acuerdo a Borton, se trata: “De reglas que acordadas

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

# Sobre su efecto en la globalizacion, consultar: Montalvo Romero, M. y Viveros Contre-
ras, O., El efecto juridico, econdmico y financiero en el contexto de la globalizacién, México, Arano,
2007, pp. 35 y ss. Sobre el tema de los sistemas juridicos internacionales como el GATT, véase
Kuyper, P. K., “The Law of GATT as a Special Field of International Law”, Netherland Yearbook
of International Law, vol. XXV, 1994, Martinus Nijhoff, Holanda.
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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 in-
corporaron al sistema juridico mexicano una amplia regulacion estadouni-
dense en las areas de: energia, competencia economica, telecomunicacio-
nes, finanzas ptblicas, bolsa de valores, etcétera. De tal manera conectar al

sistema mexicano con el estadounidense y con el resto del mundo.
D. Incorporacion legislativa de los usos y costumbres

Meéxico con su economia ya abierta, le urgio desarrollar nuevas regulacio-
nes acordes a sus necesidades internacionales para enlazar a su economia
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 Credito, en Materia de Cartas de Credito que

muestra un sistema de incorporacion avanzado:

Articulo 71. [Parrafo 1] Las instituciones de crédito, al emitir las cartas de crédi-
to a que se refieren las fracciones VIII y XIV del articulo 46* de esta Ley, se suje-
taran a lo senalado 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 aplica-
ble 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-

* Borton, ]. H., op. cit.

# Que hizo a partir de las reformas de los Codigos Civiles para el Distrito Federal y Codi-
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go 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.

¢ El articulo 46 de esta Ley establece en este articulo, las operaciones que podran realizar
las instituciones de crédito, entre ellas las relativas a Cartas de Crédito: Fraccion XIV. “Expe-
dir cartas de crédito previa recepcion de su importe, hacer efectivos créditos y realizar pagos
por cuenta de clientes”.
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. .
poracion en sus contratos de los usos y costumbres, por encima de su ley
interna en la materia.*’

E. El trasplante o cross fertilization

Una fuente mas es la llamada técnica del “trasplante” o “cross fertilization™*
de ordenamientos juridicos de un sistema a otro por razones distintas, por
ejemplo, la admiracion que se puede tener por un determinado sistema
juridico, cuyo funcionamiento se piensa que va a ser semejante en sus re-
sultados si se “trasplanta”a un sistema juridico diferente. Tambien, como en
el caso que nos ocupa, se trata de enlazar al sistema juridico nacional antes
cerrado con el mundo a traves de regulaciones mas avanzadas que ya han
probado su eficiencia en la practica.*

El gobierno mexicano debio haberse planteado en 1994, e incluso antes
de esta fecha, si “trasplantaba” regulaciones europeas mas acordes con su
sistema de derecho codificado; sin embargo, una realidad debi6o haberse
impuesto y es la magnitud del comercio de México con los Estados Unidos
(el 80%) y por tanto, resultaba congruente “trasplantar” las regulaciones de
ese pais para que, de manera uniforme, se pudieran desarrollar las transac-
ciones internacionales entre ambos paises y al mismo tiempo, quedara un
sistema juridico mexicano, funcional para su operacion con otros paises. Asi

se procedio con la regulacion de sectores completos de la economia, como

LEONEL PEREZNIETO CASTRO

las telecomunicaciones, medio ambiente, sociedades comerciales, compe-
tencia economica, energia y en general en los campos de la economia, agri-
cultura, banca y servicios financieros y muchos mas.* La economia y el

sistema juridico requirieron concentrar esfuerzos para obtener normas de

# En el Codigo Civil Federal (1928) establece: “contra la observancia de la ley no puede
alegarse desuso, costumbre o practica en contrario” (articulo 10, CCF) Ahora una ley espe-
cial, en su ambito de competencia (el crédito) deroga a ese principio general.

# Sobre este tema se puede consultar, Mosquera I. J., “Legal Transplants and Comparative
Law”, International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, nim. 2, 2003.

# Es un fenomeno 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 vision desde el derecho comparado y el analisis economico del derecho en
la estructura societaria latinoamericana”, Estudios de Derecho, nim. 146, 2008, pp. 115 y ss.

50 Sobre este tema, véase Lopez Ayllon, op. cit., pp. 183 y ss.
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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.®
F. Soft Law

Dentro de esta Gltima categorl'a se trata del llamado soft lIaw o derecho

flexible, que el profesor Fernandez Rozas define en los siguientes terminos:

Desde un punto de vista amplio o impropio, las normas reguladoras del comercio
internacional incluirfan asimismo otros elementos normativos y pseudonormati-
vos que sirven para fundamentar las decisiones y proporciones juridicas. Desde
esta Gltima perspectiva, la flexibilizacion como tendencia general del Derecho
encuentra una primera manifestacion en el ambito de los procedimientos de pro-
duccién normativa . Estos procedimientos se ablandan para permitir un desarrollo
mas abierto del Derecho del comercio internacional y gracias a la armonizacion
conseguida a través de ellos cabe aspirar a la reduccion de las contradicciones exis-
tentes entre los distintos sistemas juridicos y a que los Estados se animen a realizar

esfuerzos en la perspectiva de la internacionalizacion.*

De la definicion anterior podemos distinguir, entre otros, tres elementos:
a) se trata de las “normas reguladoras del comercio internacional”, b) a esas
normas las acompanan “elementos normativos y pseudonormativos que

sirven para fundamentar decisiones y proposiciones juridicas”, y c) por su

*! En este sentido véase Aranda Godoy, A., “Las dificultades de integrar un sistema juridico
de Estado y otro de Mercado Comtn, en un Acuerdo de Libre Comercio: «<El TLCUEM»”,
Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado, nim. 9, marzo de 2001, pp. 95

y ss.

2 De acuerdo a la informacion disponible sobre volumen y valor de las exportaciones que
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publican los bancos centrales de los diversos paises citados tenemos las siguientes cifras (en
millones de dolares)

Meéxico: 349567 946; Bélgica: 344070 000; Espana: 298 522 532; Austria: 153925443;
Grecia: 25493 580; Portugal: 53382420.

53 Teoria y praxis en la codificacion, cit., p. 145.
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flexibilidad se acomodan a diversas situaciones y reducen la contradiccion
entre sistemas, en la medida que propenden a una uniformidad.** En con-
clusion, 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 soft law para convertirse en reglas obligatorias para ellas (i) y las que

solo se toman como reglas de referencia (ii).

(i) 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 efec-
taan 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 cotizacion y el precio de la mercancia. Aceptada la cotiza-
cion economica, se aceptan el precio y todos los terminos 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 ad-
quieren a larga distancia—. Hay otras reglas internacionales y que veremos
mas adelante, cuyo factor determinante no es la distancia, porque se les ha

incorporado dentro del sistema juridico interno. En el caso de que el com-
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prador 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
. . o/ / . /

a su disposicion para que ¢ste quede obligado a embarcar la mercancia. En

caso contrario, el cumplimiento de esa obligacion, podra ser demandada

ante los tribunales nacionales.

¢ El soft law es la “Puerta hacia una concepcion mas abierta y compleja del Derecho In-
ternacional acorde con los tiempos de mayor globalizacion mundial”. Toro Huerta, M., “El
fenomeno del Soft Law y las nuevas perspectivas del Derecho Internacional”, Anuario Mexicano
de Derecho Internacional, vol. VI, 2006, pp. 513 y ss.

55 Como seria el caso de los principios de UNIDROIT, en este sentido véase Bonell, M. J.,
“Soft Law and party autonomy the case of UNIDROIT principles”, Loyola Law Review, vol. 51,
verano, 2005, pp. 229 y ss.

56 www.iccbo.org.
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(ii) Un ejemplo de regla de referencia, de “los elementos pseudo norma-
tivos” a que se refiere el profesor Fernandez Rozas, es el siguiente: cualquier
tribunal arbitral internacional aplica, si las partes no lo han acordado de otra
manera, para guiar su procedimiento en la fase de ofrecimiento 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 cierra, 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 con-
cepto de derecho ha girado del estado sancionador a la libre voluntad de
las partes. La direccion es servir al ser humano. Dotarlo del marco norma-
tivo adecuado para que se puedan celebrar todo tipo de contratos y buscar
acuerdos internacionales, para que los efectos juridicos de esos contratos,
se cumplan mas alla del ambito nacional.
Después de este breve recorrido por las diversas fuentes de creacion
normativa, entremos ahora en su naturaleza y la forma como se incorporan

al derecho interno.

2. Naturaleza, incorporacion e interpretacion

Resulta necesario discutir la naturaleza de la norma internacional (A) para
sumejor conocimiento y su forma de incorporacion al derecho interno (B)

y enseguida entrar en su forma de interpretacion (C).
A. Naturaleza

Con el fin de determinar la naturaleza juridica de la norma internacional,
conviene analizar a la normatividad de acuerdo a su origen y en consecuen-
cia, el tratamiento que debe darsele.* En este sentido, podemos mencionar

principalmente cuatro tipos de normas internacionales:

EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y SU NORMATIVIDAD EN SU INCORPORACION EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

a) Las que se incorporan en el sistema provenientes de convenciones

internacionales y cuyo efecto varia de pais a pais, pero que, sin em-

57 Veéase nota 35.

5$ Para mayor informacion, Becerra, op. cit., pp. 35y ss.
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bargo, existe la obligacion asumida en el tratado internacional, de que
su interpretacion por tribunales locales, contribuya a su aplicacion
uniforme a nivel internacional, como es el caso del articulo 70.* de la
Convencion 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 posterio-
res.®

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

¢) Lo mismo sucede con las regulaciones que son trasplantadas. El ob-
jetivo de incorporar estas legislaciones, como ya 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

LEONEL PEREZNIETO CASTRO

es importante. Se trata de hacer conciencia entre 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 capaci-
tacion modernos que reciben algunos tribunales mexicanos, abonan

en un sentido positivo. En este tema cabe hacer mencion de la labor

% Articulo 7. 1. En la interpretacion de la presente Convencion se tendran en cuenta su
caracter internacional y la necesidad de promover la uniformidad en su aplicacion y de ase-
gurar la observancia de la buena fe en el comercio internacional. 2. Las cuestiones relativas a
las materias que se rigen por la presente Convencion que no estén expresamente resueltas en
ella se dirimiran de conformidad con los principios generales en los que se basa la presente
Convencion o, a falta de tales principios, de conformidad con la ley aplicable en virtud de las
normas de derecho internacional privado.

60 Sobre esta Convencion, se recomienda la obra en dos tomos, que ademas de reciente,
es de las mas completas: Schwenzer, 1. y Munoz, E., Comentarios sobre la Convencion de las Na-
ciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Navarra, Aranzadi-

Thompson Reuters, 2011.
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que hacen los jueces al incorporarse a la Red Mexicana de Coopera-
cion Judicial para la Proteccion de la Nifiez que promueven tanto la
Conferencia Permanente de la Haya® para la correcta aplicacion de
sus convenciones internacionales en materia de menores, como en el
mismo tema promueve Iberred” en América Latina.

d) El cuarto tipo de normas, son los actos y contratos celebrados por vo-
luntad de las partes y quienes incorporan en sus contratos Lex Merca-
toria y cuyo cumplimiento puede ser exigido ante los tribunales inter-
nos. 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 legislacion interna o tambien
el caso del acuerdo que consta en una clausula arbitral internacional,
conforme a la cual, por voluntad de las partes, opera la prorroga 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 a Dionisio Anzilotti hay dos principios de los cuales partir en

este tema:

(1) Que la ley nacional y el derecho internacional son sistemas juridicos separados
(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 in-
terno 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 Derecho Internacional Publico, a

traves 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 interna-
cional. Con ese fin, la convertira en su ley local y asi, la norma internacional

sera norma interna valida “que pueda ser efectiva” internamente. Al hacer-

61 ywww.hcch.net.

62 www.iberred.org.

6 ]I diritto internazionale nei gudizi, Milan, 1928, p. 235.
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lo, la norma internacional “nacionalizada” sera una norma de igual valor
de las normas internas. Cada Estado le dara la jerarquia que determine su
Constitucion. México, como lo hemos visto, la sitia como norma supre-
ma, debajo de la Constitucion 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 Cons-
titucion por violacion a las garantias individuales y declarar sin aplicacion
la disposicion del tratado. Independientemente de que México pueda ser
acusado internacionalmente por el incumplimiento de una obligacion in-
ternacional.®

Otro tipo de relacion, la plantea Anzilotti, a partir de la Regla de Con-
flicto, donde el Estado, a traves de sus leyes internas, determina cual 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 aplicara.

Veamos brevemente estas posibilidades de incorporacion de la norma
internacional mediante la Regla de Conflicto, para que queden estas re-
flexiones como un punto de referencia que nos permita analizar los con-
ceptos 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-

cionados, que se incorpora a traves del filtro que cada Estado tiene. Este

LEONEL PEREZNIETO CASTRO

es el caso principalmente, de los sistemas juridicos latinoamericanos. En
el otro lado, estan paises europeos, como Italia que constitucionalmente
establecen que el derecho interno dependera directamente del derecho
internacional.* En estos paises se parte de un sistema monista que postula

¢ Bazan, Victor, “El control de constitucionalidad de los tratados internacionales en Amé-
rica Latina”, Estudios Constitucionales, afio 4, nim. 2, 2006.

65 Estamos ante el centro del DIPr donde la discusion ha pendulado desde los que opinan
que la Regla de Conflicto cumple, ademas de la designacion de la ley extranjera designada
aplicable, otra funcion: la convierte en ley nacional. El rinvio ricettizio de Pacchoni y Chioven-
da o la variante de Roberto Ago, segtn el cual, la funcion de la norma de conflicto es crear
una nueva norma juridica en el sistema. Esta forma de analisis fue sostenida en los Estados
Unidos de América, por el profesor W. W. Cook bajo la teoria de la Local Law Theory y en Mé-
xico por el profesor Eduardo Trigueros. Sobre este tema y esta discusion véase Pereznieto, L.,
Derecho internacional privado, 9a. ed., México, OUP, 2010, pp. 249 y ss.

66 Articulo 10, Constitucion Italiana: “El ordenamiento juridico italiano se conforma a las
normas del derecho internacional generalmente reconocidas”.
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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 com-
plicado, en el primer supuesto, cuando hay un filtro interno que valida a la
norma internacional. En este caso, el propio filtro establece la naturaleza
de como debe considerarse a la norma internacional, internamente. En
Meéxico, ya lo vimos, se le considera “Ley Suprema de toda la Union” y que
interpretada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se le debe con-
siderar debajo de la Constitucion y arriba de las leyes federales emanadas
del Congreso de la Union.”

Sin embargo, la discusion teorica en boga en el siglo pasado ha tomado
un giro diferente, producto de la globalizacion en este tema y ahora se le
estudia desde una perspectiva moderna que es a partir de la internaciona-
lizacion 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 internacional-
mente, no obstante las diferencias entre regulaciones nacionales.

El concepto sobre la internacionalizacion del contrato hoy se discute en

los términos siguientes:

La teoria de la internacionalizacion de los contratos nacionales presenta uno de
los dilemas mas dificiles relativos al Derecho Internacional Pablico y el Derecho
Internacional privado... Asi la ley del pais huésped se aplica por decision libre de
las partes sobre la que debe ser la ley aplicable a sus contratos o bien por la desig-
nacion de ley aplicable que haga la regla de conflicto con la relacion mas cercana,

en ausencia de la voluntad de las partes.*

La realidad, nos dice este autor, es que la internacionalizacion del contrato
se ha disparado fuera de la discusion a las teorias monistas y dualistas y se

ha centrado por igual en la libre voluntad de las partes. Hoy en dia debe-
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mos llevar al contrato a nivel internacional. En palabras del profesor R.Y.

67 Véase nota 18.

8 Maniruzzaman, op. cit.
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Jennings, con ello se estara 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™
donde 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 vincular-
se, se crea en algunos casos, el mismo ambito, a pesar de que muchas veces
exista un filtro de “nacionalizacion” de la norma juridica internacional. La
vida de hoy, como se ha dicho, va necesariamente fuera de sus fronteras y
es necesario darle continuidad para lograr certeza y seguridad juridicas.

C. Interpretacion

En el tema de la interpretacion de la norma internacional cabe deslindar
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 interpretacion. Un ejemplo lo tenemos en
la Convencion de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion In-

ternacional de Menores que entro en vigor para México el 6 de marzo de

LEONEL PEREZNIETO CASTRO

1992 y que dispone en sus articulos 90., 10 y 11, que el juez debe tomar en
cuenta por el tiempo que transcurre, si el menor desplazado ilicitamente,
sufre un dafio, con lo cual debe agilizar los procedimientos para su devo-
lucion a su medio ambiente, donde habitaba previamente. Disposiciones
de este tipo implican, entre otras cosas, las siguientes: que los tiempos de
desplazamiento sean homogéneos, en la medida que se habra juzgado in-

ternacionalmente. Esos tiempos de proteccion al menor, ademas, deberan

6 “State Contracts in international Law”, BYIL, nam. 37, 1961, p. 156. Este tema, por otro
lado, puede verse claramente en el arbitraje de inversion, donde al inversionista extranjero,
se le sithia al nivel del Estado nacional en la defensa de sus derechos de inversion, como es en
el caso de las reglas CIADI o del TLCAN.

7 “International Court of Justice, reports”, 1957, pp. 9y ss.

7t Castilla Juarez, K., “;Control interno o difuso de convencionalidad? Una mejor idea: la
garantia de tratados”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XIII, 2013, pp. 51

Yy SS.
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ser interpretados en todo momento en su favor (favore minoris). Asi, se pre-
tende alcanzar la otra cara del tratado internacional, es decir, no solo la
delimitacion de las obligaciones estructurales y sustantivas del tratado que
estudia el derecho internacional publico, sino ademas, las que a la postre,
resultan mas importantes, las de su cumplimiento, esto es, que los jueces
actlien en los términos que se acordo en el tratado, y ésta es labor del DIPr.

Esto ultimo se trata de lograr, como ya se sefialo, a traves de los cen-
tros de capacitacion judicial, que faciliten ejercicios de derecho comparado
dentro de los programas de educacion continua que tienen los jueces y a
traves de las redes internacionales de cooperacion. También por la misma
exposicion que los jueces suelen tener al juzgar casos con contenido inter-
nacional ya que su decision debe estar en armonia con la aplicacion unifor-
me 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 interna-
cional. 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 manera
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 Convencion, 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 esta encomendada principalmente a los jueces y de
manera indirecta, al legislador, para que en su tarea conserve y fortalezca a
las instituciones de naturaleza internacional.

La parte trascendente de la interpretacion, esta a cargo de los tribuna-
les, por lo que hare referencia brevemente a dos épocas en México en las
que a manera de ejemplo, la interpretacion de la norma internacional, ha

sido diametralmente diferente, entre una posicion nacionalista, propia de
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la época y otra, moderna que muestra los pasos que empiezan a darse hacia

una mejor comprension de la norma internacional.
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a. Jurisprudencia marginal

Me refiero con este titulo a una jurisprudencia menor que en México,
durante casi un siglo, se debatio muchas veces entre la ignorancia de los
jueces del acontecer internacional, y un nacionalismo posrevolucionario
donde se daba la aplicacion de la ley mexicana sobre cualquier posibilidad
de aplicacion de una ley extranjera. Es decir, un territorialismo de leyes.”
El dogma posrevolucionario hizo que México adoptara la actitud del aves-
truz, metiendo la cabeza en el suelo y desafanandose del mundo que lo
rodeaba. Habia que difundir los principios revolucionarios para lo cual re-
sultaba necesario aislarse del mundo que rodeaba al México de esa época.

Hay dos ejemplos con los que deseo ilustrar este sentimiento naciona-
lista reflejado en un sentido territorialista del derecho. En 1929 la SCJN”
desconocio personalidad juridica para defenderse en juicio a la Sociedad
Palma y Oliva por el simple hecho de no estar registrada en Mexico; es decir
que desconoci6 el derecho que habia adquirido dicha sociedad, de confor-
midad 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 ar-
bitraria y violatoria de derechos. Este punto que hemos traido de ejemplo
refleja hasta donde un sistema juridico desfasado del mundo, podia tomar
una decision de esta naturaleza.

LEONEL PEREZNIETO CASTRO

Afortunadamente esa posicion cambio en 1935 cuando la misma SCJN
reconocio, 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 condicion “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 distincion 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

72 Pereznieto, L., “La tradition territorialiste...”, cit., y Samtleben, ]., “El principio de
territorialidad en el derecho internacional privado de América Latina”, Tabels fur Auslandiches
Und International Privatrech, vol. 35, 1971, pp. 72-106.

73 Tercera Sala, Quinta Epoca, t. XXVI, pp. 1172 y ss. México, 12 de junio de 1929.
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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 indefinicion 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 frances y saca sus propias conclusiones, hasta otra sentencia de
un tribunal colegiado, once anos despucs, en un caso sobre la validez y los
efectos en Mexico de certificaciones realizadas en el extranjero para probar
el parentesco para efectos de la participacion en una herencia, se reafirmo el
caracter territorial de las leyes mexicanas dando como excepcional el reco-
nocimiento del acto en cuanto a su forma, si estuvo celebrado de acuerdo
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 filiacion. Cinco ahos 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”.”

Como se puede apreciar, el estatuto personal con base en la ley nacional
desaparecio con el Codigo Civil de 1932 que establecio sobre este estatu-
to un principio territorialista en el sentido de que las leyes mexicanas se
aplican invariablemente sobre toda persona que se encuentre dentro de
territorio nacional, sin importar su nacionalidad.” Entonces la pregunta es
¢de donde saco la SC]N lo de la aplicacion de la ley nacional de la perso-
na? Sobre todo cuando en 1957, fecha de la decision, ese principio ya no
existia en el sistema juridico mexicano hacia un cuarto de siglo. Se trato de
ignorancia manifiesta 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.

7 Sobre estas decisiones, ver la amplia recopilacion jurisprudencial en Silva, J., Derecho
internacional privado, México, Porraa, 1999, pp. 301 y ss.
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7 Sobre estas decisiones, vease Pereznieto, L., Derecho internacional privado, parte general,
cit., pp. 124 y ss.

76 Articulo 12 del Codigo Civil de 1928: “Las leyes mexicanas se aplican a toda persona
que se encuentre dentro de territorio nacional, ya sean mexicanos, extranjeros o simples
transelntes”.
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En otra decision, sin fecha pero probablemente entre 1955 y 1956, hay
una decision del 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,
subordinandolos a la ley del lugar en que tuvo efecto el contrato, lex loci cintratus
[Sic] y laley en que esta situada la cosa o el objeto del contrato lex rei sitae a virtud
del estatuto formal, los contratos, para su validez, estan obligados a observar cier-
tas formalidades: el documento relativo debe estar redactado con arreglo a ciertas
formas establecidas por la ley, y esta ley debera ser la del lugar donde dichos actos
se han constituido, por medio del instrumento respectivo, fundandose en el prin-

cipio 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 1995.7 Este
es un indicio muy importante de la etapa del territorialismo mexicano. La
SCJN tardo 66 anos en un reconocimiento de este tipo. Por cierto muy
importante para el comercio internacional y para la inversion extranjera.
Dicho en otros términos, debio transcurrir gran parte del siglo XX para
que el reconocimiento a la personalidad juridica de personas extranjeras se
pudiera dar sin ambigiiedades.

Como lo ha dicho con toda razon el profesor Silva en un trabajo muy

LEONEL PEREZNIETO CASTRO

completo e importante de analisis de la jurisprudencia en México en materia
de DIPr: “Los tribunales mexicanos actuaron y han actuado con frecuencia
durante el siglo XX solo para delimitar el ambito territorial interno de apli-
cacion de la ley mexicana y para determinar la competencia nacional de los
tribunales de nuestro pais, en casos con elementos extranjeros”.”

Esta posicion territorialista puede observarse hasta 1996 cuando un tri-
bunal colegiado de circuito decidio con ambigiiedad y conceptos decimo-
nonicos, que la nulidad de un matrimonio no era reconocible por los tri-
bunales 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:

77 En México, resulta en ocasiones dificil ubicar fechas en las decisiones de aquella é¢poca,
para mayor informacion, véase Silva, op. cit.
78 Idem.

7 Silva, J., Derecho internacional privado, cit.
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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 condi-
ciones, en tratandose de actos celebrados fuera del Estado, solo son aplicables las

leyes de la entidad, cuando se trata de sus efectos juridicos.®

Sin embargo, ese mismo afo en otra tesis, otro tribunal colegiado de cir-
cuito, en materia de un emplazamiento en el extranjero, interpret6 la Con-
vencion Interamericana sobre Exhortos y Cartas Rogatorias, de manera

adecuada.

EMPLAZAMIENTO. NO ES RECLAMABLE EN AMPARO CUANDO SE REALIZA POR UNA
AUTORIDAD EXTRAN]JERA. APLICANDO LA LEY DE SU PAiS, EN ACATO A UNA CON-
VENCION INTERNACIONAL. Si el emplazamiento reclamado en amparo fue realiza-
do por una autoridad extranjera, conforme con la ley de su pais, en cumplimiento
a lo dispuesto por el articulo 10, de la Convencion Interamericana sobre Exhor-
tos 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 actuacion, 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 Fede-
racion, los estados de la republica, el Distrito 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.*'

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
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mexicanos en materia internacional. Sin embargo, hay que reconocer que

en este periodo existieron declaraciones claras como el reconocimiento de

80 Jdem.

81 Idem.
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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 selecciono 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 fecha
que, como ya se menciono, México se adhiere al GATT, ahora uno de los
acuerdos de la OMC, a la que México tambien pertenece y dentro de la
cual juega un papel importante. En esta fecha, ya lo dijimos, la economia
mexicana se abrio al mundo. En 1988 se dieron las primeras reformas en
materia de DIPr.* En 1994 se adiciono el Codigo 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 modernizacion, 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 exposicion, daremos solo algunos ejemplos re-
levantes.

En 2001 el Tercer Tribunal Colegiado de Circuito se pronuncio al pa-

recer® sobre un contrato con elementos internacionales, en los términos

LEONEL PEREZNIETO CASTRO

siguientes:

En Mexico, el Poder Legislativo ha establecido expresamente una posicion sobera-

na que a la vez permite que se aplique el derecho extranjero en nuestro territorio,
. . L , .

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 determinarse si se esta o no

en un caso en que se permita esa aplicacion, y demostrado que es aplicable, debe

82 Se modificaron los Codigos, civil y de procedimientos civiles del Distrito Federal, apli-
cables en la ¢poca, en materia Federal y se establecio como principio rector del estatuto
personal, al domicilio (articulo 13 del CCF).

 En México desafortunadamente no se publica toda la sentencia, sino un extracto, que en
ocasiones, deja de lado informacion importante.
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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 derecho
extranjero en el caso que se juzga, sino tambien, la forma de aplicarlo. En
el mismo afio, el mencionado tribunal definio6 con mas precision la forma

de aplicar derecho extranjero y asi juzgo:

Se desprende precisada en forma clara la manera de aplicar el derecho extranje-
ro por un tribunal mexicano, al sefialar que el tribunal que conozca del asunto
lo hara como lo harfan los Jueces y tribunales del Estado cuyo derecho resulte
aplicable, no sin antes ser probado en juicio; y respecto de este Gltimo 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 Mexi-
cano o de las convenciones en que el Estado mexicano sea parte, para corroborar
con exactitud los datos que preceden, a fin de dar certeza juridica a sus determi-

naciones.®

Sobre la validez de un acto juridico y sus efectos, el Tercer Tribunal Cole-

giado de Circuito, en el caso Vazarely, dejo establecido lo siguiente:

Al establecer el articulo 13, fraccion I, del Codigo Civil para el Distrito Federal
en Materia Comtn y para toda la Republica en Materia Federal que las situacio-
nes 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 consecuentemente para que surtan
sus efectos en esta ciudad o el pais cuando asi se establezca 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 emitio, lo

8+ Tercer Tribunal Colegiado de Circuito. Amparo directo 10523/2000, Victor Vasarhely y
otros, 12 de agosto de 2001, ponente: Neofito Lopez Ramos.

85 Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, Amparo directo
10623/2001, Juan Cortina del Valle, 18 de octubre de 2011, ponente: Armando Cortés
Galvan.
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que implica la aplicacion del derecho extranjero para analizar precisamente si fue

validamente creado.®

En materia de poderes otorgados en el extranjero que tan dubitativa estuvo

la jurisprudencia marginal, en esta nueva ¢poca los tribunales son claros:

En este supuesto cobra plena aplicacion el principio de que el acto se rige por la
ley del lugar en que se celebro, y se trata de un caso de excepcion a la regla ge-
neral de que una sola relacion 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 y, desde luego, por una cuestion de orden logico
esencial, primero debe determinarse si es valido, para posteriormente 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 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 esta sujeta al derecho del pais extranjero.®’

En materia de arbitraje comercial internacional los tribunales de amparo
dejaron establecido que:

Los efectos del convenio arbitral solo se extienden a quienes suscribieron ese pac-
to; 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 ar-

8¢ Derecho extranjero, la validez del acto juridico que surtira efectos en México, debe
analizarse conforme a la Ley del lugar de celebracion del acto. Tercer Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Primer Circuito. Amparo directo 10523/2000. Victor Vasarhelyl, alias Vasa-
rely, hoy sus herederos André Vasarhelyl y Jean Pierre Vasarhelyl, alias Yvaral. 12 de junio de
2001. Unanimidad de votos. Ponente: Neofito Lopez Ramos. Secretario: José Alvaro Vargas
Ornelas.

87 DERECHO EXTRANJERO, LA VALIDEZ DEL ACTO ]URiDICO QUE SURTIRA EFECTOS EN ME-
XICO, DEBE ANALIZARSE CONFORME A LA LEY DEL LUGAR DE CELEBRACION DEL ACTO. Tercer
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Amparo directo 10523/2000. Vic-
tor Vasarhelyl, alias Vasarely, hoy sus herederos André Vasarhelyl y Jean Pierre Vasarhelyl, alias
Yvaral. 12 de junio de 2001. Unanimidad de votos. Ponente: Neofito Lopez Ramos. Secreta-

rio: José Alvaro Vargas Ornelas.
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bitral 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 trans-
mision del compromiso arbitral si no aparece expresamente pactada a lo largo de

los contratos sucesivos o si la transmision misma no fue valida.5®

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

bilidad.

146. Los agravios sintetizados son sustancialmente fundados, en virtud de que, tal
como aduce la inconforme, como ha quedado dicho en parrafos anteriores, el or-
den ptblico para efectos de declarar la nulidad de un laudo arbitral es todo aquello
que no es disponible para las partes ni para el arbitro; ademas, el estudio que exige
la fraccion Il del articulo 1457 del Codigo de Comercio, no consiste en analizar la
correccion 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 tute-
la de derechos de la colectividad para evitarle alglin trastorno o desventaja o para
procurarle la satisfaccion de necesidades o algtin provecho o beneficio, de manera
que ese orden publico se afecta cuando con motivo de la decision de la autoridad
0, 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 lisa y llanas, las re-
glas internacionales del comercio:

LOS USOS Y TERMINOS COMERCIALES INTERNACIONALES. SIRVEN PARA
INTERPRETAR LA INTENCION DE LAS PARTES EN UN CONTRATO DE COMPRA-
VENTA INTERNACIONAL.”

88 ARBITRA]E. CORRESPONDE A LAS AUTORIDADES JUDICIALES O A LOS ARBITROS ANALIZAR
LA EXISTENCIA Y EFICACIA DEL ACUERDO DE LA TRANSMISION A TERCEROS. Amparo en revision
442/2004 —Tesis 1.30.C.475 C. Conproca, S. A. de C. V. y otra. 14 de diciembre de 2004.
Mayoria de votos. Disidente: Anastacio Martinez Garcia. Ponente: Neofito Lopez Ramos.

EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y SU NORMATIVIDAD EN SU INCORPORACION EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

Secretario: Raul Alfaro Telpalo.

8 Publicada el 24 de septiembre de 2012. Amparo en Revision 755/2011 derivado de la
solicitud de ejercicio de la Facultad de Atraccion por la SCJN, 1% Sala, 78/2011, ponente:Jose
Ramon Cossio.

% Qa, Epoca,T,C.C., S.J.E y su Gaceta, XXXII, julio de 2010, p. 2101.
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De este rapido recuento resulta claro que algunos tribunales han comen-
zado a actuar correctamente, con un sentido mas preciso en el analisis de la
norma internacional que impulsa al trafico juridico internacional y al me-
nos en esos tribunales, es alentador que México haya empezado a abrirse al
mundo con una base juridica y jurisdiccional, importante.

Pasemos ahora al Gltimo tema de este trabajo, el relativo a los derechos
humanos con motivo de la reforma constitucional reciente” y con referen-

cia al DIPr, mismo que abordaremos brevemente.

III. LOS DERECHOS HUMANOS Y LA REFORMA CONSTITUCIONAL

Dijimos anteriormente que el tema se plantea en los siguientes téerminos:
Ya hemos visto como se incorpora la norma juridica internacional al sis-
tema juridico nacional. Tambien dijimos que los tratados o convenios inter-
nacionales 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 integré al sistema juridico interno para beneficio de

ol Dicha reforma abarcé a los articulos:

Titulo Primero, Capitulo I. De los Derechos Humanos y sus Garantias

Articulo To. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el

y q
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no
parte, g P P , Cuyo ¢j
podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y 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 proteccion mas amplia. Todas las autoridades, en el ambito de sus
competencias, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibi-
P P ) P )
lidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y re-
parar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley... Queda
prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las pre-
ferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga
) q q g yteng

por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.
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las personas. Este punto ha sido sancionado con la reforma constitucional
con los siguientes terminos: “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 proteccion mas
amplia” (articulo 1o.).”

Ciertamente estamos en un tema poco explorado, al menos desde la
perspectiva 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 de que el
legislador interno se supedite a las normas internacionales en materia de
derechos humanos que propendan al bien comtn.

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 simplemen-
te, regulaciones que facilitan el alcance de esos derechos.” Un ejemplo nos
ayudara a precisar este concepto. La adopcion internacional, tal y 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 ninos mexicanos mediante
un procedimiento simplificado y con ello cumplir con el bien comun, es
decir, que un menor huerfano 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 regimen de facilitacion y de esa manera dejar de cumplir
con el bien comln del menor, simplemente porque dicho Estado no ha

firmado el tratado o convencion internacional. El precepto constitucional

92 Para el texto completo del articulo, véase nota 78.

%3 Un autor que si trato el tema, en la década de los setentas, fue Werner Goldschmit, con
su Derecho de laTolerancia, en este sentido véase Derecho Internacional Privado, Buenos Aires,
El Derecho, 1970.

%+ Sobre este tema, véase Garcia Ramirez, S. y Morales Sanchez, J., La reforma constitucional
sobre derechos humanos (2009-2011), México, Porrua-UNAM, 2011.

% Jardon, Luis, “La interpretacion de las clausulas jurisdiccionales en los tratados de dere-

EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y SU NORMATIVIDAD EN SU INCORPORACION EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

cho humanos”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XIII, 2013, pp. 99 y ss.

% La Convencion Interamericana sobre Conflicto de Leyes en Materia de Adopcion de
Menores de 1984 y la Convencion de La Haya sobre Proteccion de Menores y la Cooperacion
en Materia de Adopcion Internacional de 1994.

Anuario Mexicano de Derecho Internacional, 813

vol. XV, 2015, pp. 773-816



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LEONEL PEREZNIETO CASTRO

814

reformado al que hemos hecho mencion, nos dice que cuando se trata de
este tipo de derechos se le debe otorgar a la persona, la proteccion mas
amplia y en el caso al que nos referimos, la facilitacion para el ejercicio del
derecho de adopcion, debe ser igualmente amplia. No hay que desconocer,
sin embargo, que el ejercicio de este derecho esta vinculado con un tema
distinto, instrumental. Pero no menos importante. Un convenio interna-
cional implica necesariamente obligaciones para los Estados firmantes del
tratado que son indispensables para su funcionalidad.

Puede ser este tltimo 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 fa-
miliar. Esto que es un procedimiento administrativo de supervision tempo-
ral, lo pueden acordar autoridades mexicanas con cualquier extranjero que
desee adoptar y que no tenga su domicilio en un pais parte de la Conven-
cion, 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 sepa-
rar a un menor adoptado y que es maltratado, de su familia de adopcion
o peor aun, en aquellos casos, afortunadamente menos hoy en dia, que la
adopcion sirva para introducir al menor en una red de prostitucion. En
realidad, para evitar esos contratiempos el juez dispone actualmente de la
informacion completa de cualquier persona, incluyendo, si los hubiere, sus
antecedentes penales, a fin de poder distinguir con claridad que la persona
de los adoptantes sea adecuada para la adopcion.Y ésta, debe ser labor de
las autoridades que participan en procedimientos de esta naturaleza que
en el caso de México es la Direccion de Integracion Familiar (DIF). Estos
son los funcionarios que preparan el expediente de los futuros adoptantes.

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
facilitador para alcanzar el bien comtin de un menor huérfano mexicano,
no debe estar sujeto, como en este ejemplo, a la firma de un determinado
Estado del tratado. La norma juridica internacional, al incorporarse al sis-

tema juridico mexicano, al “nacionalizarse”, debe servir para todas las per-
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sonas 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 discutir
es la siguiente jes posible que un nacional opte por las normas de facilita-
cion 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 opcion. Sin embargo, se trata de un procedimiento
que mejora los derechos de la persona, en este caso, derechos humanos,
consideramos que es posible. El tratado ha sido ratificado por Mexico, la
norma internacional se incorpor6 al derecho nacional y éste, no puede ser
excluyente con respecto a esa persona que tiene su domicilio en México.
Dicho en otros terminos, por el hecho de la incorporacion de la norma
juridica internacional al sistema interno, perdio el ambito de aplicacion
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 derechos 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 comun.*

No todos los casos son tan evidentes como el ejemplo que dimos de la
adopcion, sobre todo cuando se trata de transacciones comerciales pero
alin 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 ejemplo. La Convencion de Naciones Unidas sobre Contratos
de Compraventa de Mercancias” establece reglas que definen derechos y
facilitan su ejecucion. Lo mismo ;como 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 decidio incorporar a

su sistema juridico un sistema internacional de compraventa de mercancias

°7" Una opinion similar la encontramos en Becerra Ramirez, M., op. cit., p. 171. “El Poder
Judicial, a peticion de parte, tendra la facultad de proponer una iniciativa de ley para incorpo-
rar alguna disposicion de los tratados de los que nuestro pais sea parte, o bien de la costumbre

. . , . -
internacional que no tenga caracter autoejecutivo”.
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% Sobre el tema, consultar: Mejla Lemus, D. G., “Sobre la doctrina de convencionalidad,
una apreciacion critica de la jurisprudencia relevante de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. X1V, 2014, pp. 117 y ss.

%% Sobre este tema ver Ferrari, Bruno, “The CISE and its Impact on National Contract Law
Report”, en UNCITRAL. Org.
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avanzado. El sistema juridico, se ha modernizado en ese sector, y éste debe
ser para beneficio de todas las personas.

Un caso solamente podria justificar la excepcion a esta propuesta y con-
siste en lo siguiente:

Los tratados comerciales, fiscales y otros que requieren una interactua-
cion mutua y permanente de los Estados signatarios del tratado. Ademas
obedecen a una politica internacional muy definida. Solo con tales o cuales
Estados, le conviene al Estado mexicano otorgar preferencias arancelarias a
cambio de otras tantas y con otros Estados no. Pero atin en este ambito, un
derecho sustantivo vinculado a los derechos humanos de la persona, debera
ser extensivo para todas las demas. No encontramos una razon juridica para

excluirlo.

I'V. 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 tambien
es importante recordar, parafraseando al filosofo de la modernidad, Jiirgen
Habermas, quien dijo hace un cuarto de siglo que entre las mutaciones
culturales actuales en el mundo, se reflejan a las “tradiciones culturales, la
universalizacion 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 incorporacion de la norma juridica internacional, la que estudia el
DIPr, se incorpora al sistema juridico mexicano tambien de diferentes for-
mas que se ha intentado explicar en este trabajo y su incorporacion hoy
en dia ya puede medirse en sus efectos en la modernizacion del sistema

juridico mexicano.

100 “The Phylosofical Discourse of Modernity”, MIT Press Cambridge, 1990, p. XVII.
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