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EDITORIAL

El proceso de globalizacion es un fendmeno que ha alcanzado
todas las esferas de actuacion del ser humano; el Derecho, al ser
una de ellas, se ve inmerso en este cambio, afectando el conte-
nido de las normas internas y la forma en que estas regularan las
relaciones juridicas.

Es por ello que la Escuela Judicial del Estado de México, a través
de su Centro de Investigaciones Judiciales, presenta el nUmero
8 de la Revista Ex Legibus, en una edicion dedicada al estudio
del Derecho internacional del proceso, a través de conferencias
impartidas en la Escuela Judicial y que los autores han entregado
en formato de articulos, comentarios jurisprudenciales, resenas,
documentos, asi como un breviario cultural de la historia del
Poder Judicial.

En la seccion Doctrina se presentan ocho articulos que abordan,
desde distintas Opticas, la interpretacion y aplicacion del Derecho
internacional. Se inicia el estudio con la participacion de Jorge
Alberto Silva con el trabajo “Régimen patrimonial del matrimo-
nio en el Derecho interestatal mexicano’’, en donde delinea la
problematica que surge entre los particulares al contraer nupcias
con personas de distintas nacionalidades, la forma en que se han
abordado estos problemas conforme a la normativa vigente y la
manera de dar certeza juridica a los sujetos de derecho.

En el texto “El régimen de los bienes y de las obligaciones en
el Proyecto de Ley de Derecho internacional privado para Mé-
xico”, de Sixto Sanchez Lorenzo, se analizan los distintos regi-
menes de bienes muebles en los cuales se pueden presentar
un conflicto normativo entre las leyes de distintos paises. Hace
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un estudio preciso de los distintos bienes muebles que, por su
naturaleza o el uso que se les destine, llegan a crear conflictos en
el transito estatal. Uno de los puntos a destacar en este articulo,
es la forma en que se analiza la competencia de los tribunales
en cuanto a la resolucion de conflictos derivados por la tenencia,
uso o transporte de bienes a través de distintos paises, estable-
ciendo distintos supuestos en los cuales las normas pueden ser
interpretadas de distintas formas, asi’ como sehalando los casos
en que la norma mexicana se pronuncia en un sentido restrictivo
a la apertura comercial.

Desde la vision de Karl August Prinz von Sachsen Gessaphe, en
el trabajo “Convenio de La Haya sobre Acuerdos de Eleccion
de Foro en el Comercio entre Europa y México”, se aborda la
forma en que las normas acogidas por la Union Europea pueden
tener un sentido contrario a las establecidas en México. Partien-
do de esta idea, hace un analisis de las leyes que en distintos
paises regulan la resolucion de controversias y la apertura que se
debe tener para que los sujetos que participan en el comercio
internacional puedan elegir la ley que regulara los conflictos que
de estas relaciones juridicas nazcan, delimitando dichas prerro-
gativas en funcion al interés de la colectividad. Asi mismo, analiza
conflictos que surgieron en torno a las relaciones entre México
y la Union Europea, tales como la dilacion en la ejecucion de
sentencias dictadas por tribunales extranjeros, o la promocion
maliciosa de demandas con el fin de evadir responsabilidades en
otros paises.

Blanca Colmenares Sanchez, revisa la necesidad que tienen los
Estados de vincular sus marcos normativos a convenios interna-
cionales que les permitan colocarse en una mejor situacion para
enfrentar problematicas de sustraccion y retencion interacional
de infantes para dar respuesta eficaz a las familias que enfrentan
esta situacion, en su articulo “Convenio de La Haya de 1980
sobre los aspectos civiles del desplazamiento ilegal de menores
frente al Convenio de La Haya de 1996 sobre jurisdiccion, ley
aplicable, reconocimiento, ejecucion y cooperacion respecto




EXLEGIBUS

a la responsabilidad parental y las medidas de proteccion de
menores. Una articulacion”.

José Luis Vazquez Ramirez y Laura G. Zaragoza Contreras, en el
articulo “Restitucion internacional de menores: una mirada des-
de la realidad jurisdiccional”, abordan la problematica de la eje-
cucion de sentencias de restitucion internacional de menores en
México, la imposibilidad ante la inexistencia de figuras que prevé
la legislacion nacional y que no se contemplan en otros paises,
asi como la ineficacia normativa al no prever procesos que se
adecuen al tiempo que se requiere para dar una solucion a esta
conflictividad social.

Por su parte, “Reflexiones sobre el Derecho procesal penal in-
ternacional”, es un articulo donde Arturo Baca Rivera se permite
un conjunto de consideraciones en tormo al Derecho internacio-
nal y como se ha conformado un gran nlmero de instrumentos
de cooperacion, ayuda y compromiso, cuya complejidad motiva
la necesidad de graficarlos en esquemas universales comprensi-
bles, que faciliten el entendimiento de los principios, conceptos
e instituciones basicas de los procesos penales, en donde estan
involucrados ciudadanos de otros Estados que estan relaciona-
dos en determinados crimenes y son reclamados para enfrentar
la justicia y recibir la pena o castigo que estos determinan.

Heriberto Benito Lopez Aguilar, en su articulo “México frente
al Derecho internacional de los derechos humanos: una mirada
a través de la magistratura constitucional”, elabora un diagnos-
tico critico para revisar hacia donde van los derechos humanos
que estan conferidos en instrumentos juridicos y como conseguir
mas derechos v libertades acordes a la época actual, reconocien-
do cual debe ser el comportamiento de la sociedad, a la que le
urge impulsar la ética social a fin de consensuar mas derechos y
libertades de los ya conseguidos a favor de la comunidad politica.

Mientras que Ricardo Francisco Seco, analiza el derecho laboral
en el ambito intermacional desde una perspectiva practica, to-
mando como punto de partida la legislacion en esta materia en
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distintos paises de América Latina, asi como distintos ejemplos
de los problemas que han surgido del establecimiento de relacio-
nes obrero patronales entre sujetos de distintas nacionalidades,
o el desarrollo de actividades laborales fuera del pais en donde
se establecio el contrato que dio origen a esta relacion.

En la seccion Comentarios Jurisprudenciales, el Dr. Arturo Baca
Rivera analiza la aplicacion de tratados internacionales que con-
tengan disposiciones contrarias a lo previsto en la Constitucion
mexicana; un tema que ha sido materia de distintos debates.
Esgrime argumentos referentes a una voluntad social y a la forma
en que los limites previstos en la Constitucion deben prevalecer
ante las facultades previstas en instrumentos internacionales, ya
que de ellas deriva un principio de equidad y actlan como un
contrapeso que brinda seguridad juridica a todos los habitantes
de la nacion.

En la seccion Semblanzas a prop6sito del natalicio de “El Nigro-
mante”, Marfa Elena Garcia Diaz con la nota sobre “Juan Ignacio
Ramirez Calzada a 200 afos de su nacimiento”, delinea las distin-
tas facetas de este jurista: su participacion en la politica mexicana,
su ardua labor en el periodismo, dentro de la educacion y demas
papeles que cumplid dentro de la historia del Estado de México
y del pafs.

En la seccion de Comentarios, la aportacion de Margarita Gallegos
Lopez, desarrolla “Retrospectiva de la Red Mexicana de Coope-
racion Nacional para la Proteccion de la Nifiez" y hace un analisis
esquematico de la Red Internacional de Jueces de La Haya. Co-
mienza con la constitucion de este drgano internacional, la forma
en que se llevan a cabo las actividades; destaca de este comen-
tario, la practicidad al desarrollar el proceso de comunicacion de
los jueces que conforman este 6rgano, asi como los principios a
seguir al entablar comunicacion a través de esta Red. Por Gltimo,
nos hace mencion de los beneficios que tiene el contar con una
Red de esta naturaleza y su impacto en la proteccion de los me-
nores durante el desarrollo de un proceso jurisdiccional.
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También, Maria Elena Mansilla y Mejia ofrece algunos comen-
tarios sobre los mecanismos para el reconocimiento y ejecu-
cion de resoluciones extranjeras cuando se trate del cobro de
alimentos, partiendo del hecho de que un problema cada vez
mas frecuente en el ejercicio de la funcion judicial, es el procedi-
miento que debe seguirse ante una solicitud de reconocimiento
y ejecucion de una sentencia dictada en otro Estado, cuando,
habiendo concluido un juicio en un pais, se solicita a otro Estado
que le dé cumplimiento, por lo que es necesario saber qué se
requiere para lograrlo.

Manra Virginia Aguilar, en ““La adopcion internacional en el marco
de la Reforma Constitucional para la aprobacion de un Codigo
Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares”, presenta un
acercamiento a la implementacion de los convenios relativos a la
adopcion internacional de menores, como se han implementa-
do, qué conceptos se han incluido en nuestra legislacion interna
y los problemas que hay en este momento con la institucion de
la adopcion.

También se recogen las intervenciones en la conferencia “Des-
plazamiento ilegal y restitucion de menores”, impartida el 26 de
septiembre de 2017 en el Auditorio Lic. Abel Villicana de la Es-
cuela Judicial del Estado de México; donde Blanca Colmenares
expuso los pormenores de las convenciones de Naciones Uni-
das, la Convencion Interamericana sobre restitucion de meno-
res vy los elementos esenciales de dichos instrumentos; Victor
Manuel Rojas comento las intervenciones de las panelistas pero,
sobre todo, critico el proceso establecido por las convenciones;
y finalmente Marfa Virginia Aguilar centrd su participacion en los
retos a los que se enfrentan los abogados litigantes en la resti-
tucion internacional de menores y los momentos que considera
claves del proceso.

En su contribucion a esta seccion, la Dra. Haydée Barrios Acosta
presenta sus observaciones generales en materia de adopcion de
nifnos, ninas y adolescentes, formuladas a las disposiciones con-
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tenidas en el Proyecto de Codigo Nacional de Procedimientos
Civiles y Familiares y que reforman la Ley General de los Dere-
chos de Ninos, Ninas y Adolescentes, asi como la Ley del Poder
Judicial de la Federacion, en materia de adopcion.

Finalmente, en su articulo “La tortura y sus implicaciones en la
funcion jurisdiccional”, Maximiliano Vazquez Castafeda presenta
la perspectiva de un juzgador referente a las practicas ilegales de
tortura y su forma de prevenirlas a nivel nacional e internacional.

La seccion Resefias gird alrededor del natalicio de Ignacio Rami-
rez con la invitacion para que al igual que Ivan Martinez y Ata-
nasio Serrano Lopez, el lector disfrute de todas las letras preser-
vadas del llamado "“Voltaire mexicano” con El Nigromante: Obras
Completas y lo que nos tiene decir “El Nigromante”, a través de
los ojos de quienes han escrito sobre él con Ignacio Ramirez “El
Nigromante”. Memorias prohibidas. Finalmente, Arturo Baca nos
presenta el Manual Practico del Juicio de Amparo, el cual, de acuer-
do al autor, funciona como una gufa para adentrarse en el tema.

También, en la seccion Documentos, Ivan Martinez Aguirre, a
través de entrevistas, nos presenta a dos juristas de talla in-
ternacional, el Dr. José Carlos Fernandez Rozas y el Dr. Karl
August von Sachsen Gessaphe, dejando ver el lado mas humano
y algunas palabras sobre la concepcion de las relaciones juridicas
internacionales.

Este nUmero de la revista Ex Legibus, a dos ahos de la publica-
cion de la nueva época, confirma nuestro compromiso en la di-
fusion del conocimiento del Derecho judicial, asi como propiciar
el andlisis y el debate. Agradecemos profundamente a todos los
que participaron en la elaboracion del presente nimero.
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REGIMEN PATRIMONIAL
DEL MATRIMONIO EN EL DERECHO
INTERESTATAL MEXICANO

PATRIMONIAL REGIME OF MARRIAGE
IN MEXICAN INTERSTATE LAW

Jorge Alberto Silva*

RESUMEN: E| autor presenta un estudio de la normatividad
interestatal relacionada con el régimen patrimonial del matrimo-
nio, partiendo del argumento de que el gobiermno federal posee
facultades para legislar, pero solo en areas especificas en las que
no caen necesariamente las del Derecho de familia, incluyendo
la organizacion de esta, ni de las autoridades que con esta par-
ticipan, como tampoco le compete la organizacion de los tribu-
nales de familia, ni prescribir enunciados sobre el procedimiento
para litigios sobre familia, ni dictar las leyes que armonicen los
problemas interestatales, salvo en las hipotesis contempladas en
el articulo 121 constitucional, lo cual, desde su perspectiva, no
cubre la regulacion patrimonial del matrimonio. Se explican en el
ensayo las diversas posiciones de los tribunales judiciales sobre el
tema. Se comienza haciendo un andlisis de los supuestos norma-
tivos no comprendidos en el articulo |21 constitucional y del su-
puesto de trafico juridico interestatal, para avanzar al tema cen-
tral del régimen economico del matrimonio, la entidad federativa
competente para conocer del régimen econdmico matrimonial,
la calificacion del régimen economico v el orden juridico designa-
do para regular el patrimonio matrimonial. Finalmente se hace un
cotejo del reconocimiento del régimen patrimonial pactado en
otra entidad y de la rescision y nulidad del convenio patrimonial.

PALABRAS CLAVE: Derecho interestatal, régimen econo-
mico del matrimonio, Derecho aplicable.

* Doctor en Derecho por la Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM). Investi-
gador Nacional CONACyT (Nivel lll). Profesor de Derecho de los Conflictos, Universidad
Autonoma de Ciudad Juérez, Chihuahua, México. Correo: silvasi@aol.com
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ABSTRACT: The author offers a study of the interstate nor-
mativity related with the regime of marital assets, based on the
argument that the federal government has the faculties to le-
gislate, but only in specific areas in which the Family Law does
not precisely fall in, including its organization, of the authorities
that participate with same, the organization of the Family courts
is also not within this boundaries, as it is not to prescribe sta-
tements about the procedure for family litigation, nor is it too
issued laws that harmonize the interstate problems, except in
the hypothesis foreseen in Article 121 of the Constitution, which
from its perspective, does not cover the regulation over the re-
gime of marital partnership. In this essay, the diverse positions
of the judicial courts about this subject are explained. First, an
analysis of the normative assumptions not included in Article 121
of the Constitution, and of the assumption of interstate judi-
cial traffic is made, to move forward to the main subject of the
marital economic regime, the competent State to know about
the marital economic regime, the qualification of the economic
regime and the judicial order designed to regulate the marital
assets. Lastly, a comparison between the decisions of the asset
regime agreed in other state and the annulment of the marital
agreement.

KEYWORDS: Interstate law, marital economic regime, appli-
cable law.
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I. Introduccion

Mientras la disciplina del Derecho internacional privado se
preocupa por reformular los enunciados legales que permiten
la vinculacion entre Estados de la comunidad internacional, con
la finalidad de precisar el orden juridico designado para regular
una situacion de tréfico juridico de Derecho privado, el Derecho
interestatal, el mexicano, toma como objeto de conocimiento las
relaciones de tréfico juridico entre entidades federativas.

Es un hecho que en México sus habitantes migran constante-
mente dentro del territorio mexicano. Ayer se encontraban en
un lugar, ahora en otro y mahana en otro. En un lugar conforman
un acto juridico que se vincula con el que realizan en otro, y
donde se pretende que el acto creado continlie con sus efectos.
Ocurre, igualmente, que un hecho juridico sucedido en un lugar,
se amplie o repercuta en otro, a pesar de ordenamientos juridi-
cos distintos.!

| Por ordenamiento juridico entenderé un conjunto de enunciados juridicos con validez sobre
un espacio territorial especifico; en mi caso, el de cada entidad. Con frecuencia se emplea las
expresiones sistema y ordenamiento. Tomaré ambas palabras como sindnimas. No obstante,
se trata de significados ambiguos, como ya se ha hecho notar por varios juristas. Por ejemplo,
BULYGIN, Eugenio, “Dogmatica y sistematizacion del derecho”, en Andlisis légico y derecho,
ALCHOURRON, Carlos E. (comp.), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, xxxvi, 1991,
pp. 478, 479. Igualmente, VAZQUEZ, Rodolfo, Teoria del derecho, México, Oxford University
Press, 2008, p. 68. Otra diferencia puede verse en TAMAYO Y SALMORAN, Rolando, Introduccién
al estudio de la constitucion, México, Fontamara, 2002, p. 259. En este articulo, ordenamiento
serd el de cada una de las entidades federativas.
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Estas cuestiones conforman problemas o situaciones de trafico
juridico interestatal para los que se requiere conocer cudl es el
orden conforme al cual habran de ser juzgados. Se piensa que
ciertos sucesos, que en un lugar tienen una reglamentacion,
pudieran producir efectos en otra (vgcia. un accidente vial).
Corresponde a hechos o actos de la vida real llevados a las
autoridades para su conocimiento. Pueden ser negocios juri-
dicos o litigios llevados a un tribunal para su solucion (la causa
petendi). Me refiero a los supuestos que acoge la normatividad
juridica (vgcia. en un lugar una conducta esta permitida; en otro,
prohibida). Algunos autores, a partir de Savigny, le llaman relacio-
nes juridicas, otros, situaciones juridicas v, vistas desde el orden
juridico de cada entidad federativa, situaciones o problemas de
tréfico juridico interestatal. Independientemente de lo aceptable
de estas denominaciones, recurriré a la Gltima.

Si el Estado mexicano fuese un Estado unitario, no habria necesi-
dad de adentramos en torno a las normas que regulan problemas
de tréfico juridico interestatal (entre las entidades federativas);
pero el hecho es que en México alin quedan restos de un Estado
federal, donde surgen problemas interestatales. Ocurriendo que
estos problemas no estan regulados por enunciados uniformes.
Los problemas interestatales suelen derivar del hecho de que las
leyes de cada entidad federativa se caracterizan en su contenido
como diferentes de las de otras. El problema se agrava, pues los
legisladores de cada entidad (generalmente) regulan los proble-
mas de sus habitantes sin tomar en cuenta la reglamentacion de
otras (carecen de vocacion interestatal).

El gobierno federal posee facultades para legislar, pero solo
en areas especfficas en las que no caben (necesariamente) las
del Derecho de familia, incluyendo la organizacion de esta,
ni de las autoridades que con esta participan. Tampoco le
compete al gobierno federal la organizacion de los tribunales
de familia, ni prescribir enunciados sobre el procedimiento
para litigios sobre familia. Pero, ademas, al gobierno federal
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tampoco le compete dictar las leyes que armonicen los pro-
blemas interestatales, salvo en las hipotesis contempladas en
el articulo 121 constitucional.

El problema que me atrae en este articulo es la regulacion patri-
monial del matrimonio. A mi parecer, el citado articulo no cubre
esta regulacion patrimonial, por lo que deben ser las entidades
las que regulen las relaciones interestatales.

2. Supuestos normativos no comprendidos en el ar-
ticulo 121 constitucional

Del articulo 121 constitucional destaca la denominada clausula
de entera fe y crédito, conforme a la cual, los actos, registros y
procedimientos de una entidad federativa deben ser reconoci-
dos en las demas entidades federativas.

Ademas de la clausula de entera fe y crédito, la Constitucion de
917 incluyd algunas bases sobre la que debe descansar la nor-
matividad secundaria (federal y la de cada entidad federativa).
Se ordeno, a la vez, expedir una ley reglamentaria.

A pesar de que muchos abogados y jueces suelen pensar que a
partir de esta disposicion deben regularse los supuestos relacio-
nados con el régimen patrimonial del matrimonio, el hecho es
que no es asl, aunque varios tribunales han calificado los acuer-
dos patrimoniales como si fuese un “acto pUblico”, que es el
punto por donde se inicia el articulo 121 constitucional.

Cabe resaltar que las facultades del Congreso no son tan am-
plias como algunos suelen pensar; no coordinan ni regulan todo
tipo de actividad interestatal. Fernando Véazquez Pando, ob-
servaba que, aunque el articulo 121 alude a algunos supuestos
normativos,> hay otros tres supuestos normativos que no son
sujetos de reglamentacion, citando los siguientes:

2 VAZQUEZ PANDO, Fernando Alejandro, “Los conflictos inter-federales y el articulo 121 cons-
titucional”, en Revista de Investigaciones Juridicas, aho 6, nim. 6, México, 1982, pp. 69 y 70.
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a) derecho aplicable a la materia contractual,

b) derecho aplicable en materia de estado y capacidad,

¢) derecho aplicable en materia de responsabilidad por el
acto ilicito.?

En otro apartado, Vazquez Pando expresa que el articulo |21
constitucional se refiere fundamentalmente a la “eficacia” (mas
bien, efectos) de los actos de autoridad y a la forma de la prueba
de los mismos.? Pienso que no son los Unicos, entre otros faltan
los supuestos relacionados con la sucesion mortis causae, respon-
sabilidad objetiva y otros mas.

Como se advierte, la regulacion constitucional no monopoliza la
regulacion interestatal. Las entidades mantienen su poder para
legislar sobre el particular. La ley que dicte el gobiemo federal
esta limitada: no puede legislar sobre cualquier supuesto de tra-
fico juridico interestatal.

El tema central en este articulo esta referido al régimen patrimo-
nial del matrimonio como supuesto normativo del trafico juridi-
co interestatal.

3. Supuesto de trafico juridico interestatal

Antes de pasar al tema central del articulo, explico brevemente
qué entiendo por supuesto de tréfico juridico interestatal. Un
supuesto de tréfico juridico interestatal (su concepto) incluye las
siguientes notas o propiedades:

a) Una actividad, personas o conducta realizada en tomo a
bienes, sean actos o hechos juridicos (incluidos en el supuesto
normativo).

3 Ibidem, p. 70.
4 Ibidem, p. 67.

5 Los bienes por si solos no conforman un supuesto normativo, mas bien, son el objeto de la
transaccion realizada por personas.
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b) Dos o mas ordenamientos autbnomos o paralelos, valido
cada uno en territorios diferentes (los de las diferentes enti-
dades federativas).

¢) La actividad, los bienes objeto de la relacion o la persona, se
presenta como un dato o elemento que no deriva del orde-
namiento propio. Este dato (supuesto normativo) suele estar
regulado por otro orden juridico v, frecuentemente: i) con sig-
nificados y modalidades diferentes; ii) circunstancias diferentes
de tiempo, modo o lugar en que ha de realizarse la conducta;
iii) destinatarios diferentes; iv) condiciones diferentes, etc.

d) Es posible (aunque no necesario) que el supuesto nor-
mativo se encuentre regulado de manera diferente en cada
ordenamiento juridico o que simplemente en uno de los or-
denamientos ni siquiera se encuentre reglamentado (el de
cada entidad), como ocurre, por ejemplo, tratandose del tes-
tamento olografo, que no en todas las entidades se encuen-
tra aceptado. Cabe también la posibilidad de que al orden
propio le sea indiferente o que ignore la reglamentacion de
la conducta proveniente de otro lugar (vgcia. hipotesis de una
reglamentacion exclusivista). Le es indiferente que esté regu-
lado en un orden ajeno, pues tiende a aplicar la reglamenta-
cion sustantiva del propio foro (los enunciados especificos
para este espacio territorial).

e) Una norma que toma en cuenta la relacion interordina-
mental interestatal, puede admitir la continuidad de Ia relacion
juridica o interrumpirla (rechazarla). Si la admite, suponemos
que el supuesto ajeno es acogido en el supuesto normativo
de la propia norma; esto es, procura una conexion entre con-
juntos normativos. En este caso, el supuesto normativo se en-
cuentra en una entidad federativa, pero la modalidad deontica
que la regula se encuentra en otra entidad federativa.

4. Regimen economico del matrimonio
La validez de un acto matrimonial (que no debe confundirse

con el régimen patrimonial del mismo) no significa que necesa-
riamente sera reconocido o producira efectos en el territorio
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donde rige otro orden juridico, salvo que asl'lo prescriba expre-
samente alguna disposicion, como la constitucional o la de alguna
entidad que recepte el derecho de otro lugar.

Cabe recordar que el matrimonio produce efectos personales,
asi como patrimoniales. Pero los legisladores mexicanos se han
reducido a las “capitulaciones matrimoniales” solo en su efecto
patrimonial. Por ejemplo, el Codigo Civil de Veracruz, al igual
que el de la gran mayoria de las entidades federativas, incluido la
Ciudad de México, prescriben que:

Las capitulaciones matrimoniales son pactos que los otorgan-
tes celebran para constituir el régimen patrimonial de su ma-
trimonio y reglamentar la administracion de los bienes, la cual
debera recaer en ambos conyuges, salvo pacto en contrario”
(art. 162 del Codigo Familiar de Michoacan).

El hecho es que las leyes secundarias solo parecen atender el
aspecto patrimonial, que es el objeto de mi atencion en este
articulo. El régimen patrimonial o econémico del matrimonio,
expresa Ma. de Monserrat Pérez:

...es el sistema de normas jurdicas a través del cual se regula
la relacion economica y/ o de administracion y propiedad de
los bienes adquiridos durante el matrimonio, ya sea entre los
conyuges o de éstos frente a terceros.®

La regulacion patrimonial es autbnoma con respecto al matrimo-
nio mismo. Es evidente tal autonomia, dado que podia darse una
nulidad del matrimonio, pero que subsista el patrimonio matri-
monial, por ejemplo, frente a terceros.

La pareja matrimonial, al casarse o durante su vida de casados,
conviene en que los bienes adquiridos durante su vida matrimo-
nial perteneceran al que los adquiera, a ambos o alguna combi-
nacion.

6 PEREZ CONTRERAS, Marfa de Montserrat, Derecho de familia y sucesiones, México, Nostra,
2010, p. 43.
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En la sociedad conyugal o comunidad de bienes, la practica y
costumbre ha llevado a la pareja a expresar (en el momento en
que contrae matrimonio) que el régimen matrimonial sera el de
sociedad conyugal, sin aludir o establecer reglas o condiciones
adicionales. Estas reglas o clausulas subsidiarias deberian ser cu-
biertas por la ley, pero no suelen ser desarrolladas.” Salvo algunas
entidades federativas, que escasamente aluden al contenido del
convenio, han sido los tribunales los que la han llenado la laguna.

Sea cual fuese la situacion, la pareja generalmente conviene en
el régimen econdmico de su matrimonio, aunque la mayorfa de
las clausulas suelen quedar a cargo del legislador y del juzgador.

La materia patrimonial aloja uno de los problemas que genera
mayor tension en los tribunales. Podemos examinarlos acorde a
los diversos supuestos que requieren de analisis particular. Por
ello, me referiré a los siguientes: i) entidad federativa competen-
te; i) calificacion del régimen economico; iii) orden juridico que
lo regula, donde incluiré la posibilidad de convenir el régimen
econdmico del matrimonio, su constitucion, las relaciones entre
los conyuges y frente a terceros. Mas adelante, abordaré las hi-
potesis de ausencia de convenio, asi como la rescision y nulidad
del convenio patrimonial.

4.1. Entidad federativa competente para conocer del
regimen economico matrimonial

En el orden juridico de cada entidad federativa y de nuestra
Constitucion general, carecemos de enunciados especfficos rela-
cionados con la atribucion de poder o competencia interestatal
para conocer del régimen econdbmico del matrimonio. ;A las au-
toridades de qué entidad federativa se les adjudica el poder para
conocer, y en su caso resolver, este tipo de problemas?

7 Esta practica (en la mayorfa de las entidades) puede verse en el documento que los futu-
ros contrayentes llenan al solicitar la celebracion del matrimonio. Hay un apartado donde se
pregunta “régimen economico del matrimonio” y seguido, a elegir, dos expresiones: ‘sociedad
conyugal” vy “separacion de bienes”, debiéndose marcar una cruz en la que interesa. No hay
ninguna explicacion adicional, ni espacio para introducir reglas adicionales.
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Para alcanzar una mejor comprension acerca del régimen eco-
nomico es necesario listar diversas actividades ante alguna au-
toridad en las que puede ser tomado en cuenta, incluso, que
puede ser de diferente entidad. Asl, tomemos nota de diferentes
hipotesis como las siguientes:

a) Autorizar las capitulaciones patrimoniales convenidas antes
de celebrar el matrimonio (de hecho, un convenio condicional).
b) Autorizar las capitulaciones pactadas o constituidas al mo-
mento de contraer el matrimonio.

¢) Autorizar la modificacién o sustitucion de las capitulaciones
patrimoniales durante la vida matrimonial.

d) Liquidar las capitulaciones, ya sea por divorcio, nulidad de
matrimonio, muerte de uno de los conyuges o mala adminis-
tracion, sin que el matrimonio haya terminado.

e) Registrar en una entidad federativa las capitulaciones patri-
moniales pactadas en otra.

En el terreno de los hechos, la mayoria de las hipotesis encua-
dran en el momento en que el matrimonio se celebra, lo que
significa que, por lo general, el convenio patrimonial se efectla
en la entidad federativa donde se encuentra el brgano que auto-
riza y celebra el acto matrimonial.

En las demas hipotesis (a, ¢, d y e), la entidad federativa
competente no necesariamente sera la misma que autorizo el
matrimonio.

A las hipotesis anteriores cabe agregar aquella en que se presen-
te un litigio judicial interpartes. Si se presenta, la entidad federa-
tiva a la que se le adjudica el poder o competencia sera, por lo
general, la del domicilio del demandado® si no existe litigio (caso
de jurisdiccion voluntaria), es usual que los interesados elijan al
organo en atencion a la autonomia de su voluntad o recurran a la
ley de la ubicacion del inmueble del que son propietarios.

8 En algunas hipotesis, como en el abandono del hogar, el tribunal al que se le adjudica el poder
es el del domicilio del conyuge abandonado.
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Al revisar el orden juridico de cada una de las entidades fe-
derativas, se observa que ninguna reclama para sf una com-
petencia exclusiva para conocer del patrimonio econémico, ni
siquiera cuando concurran inmuebles (aunque esto Gltimo ha sido
debatido).

En cuanto al tribunal competente que pudieran elegir los con-
yuges para resolver sus litigios que versen sobre su régimen
econbmico, es necesario advertir que no en todas las entidades
federativas se acepta la prorroga competencial. Por esta razon, al
abogado le sera necesario estar seguro del desplazamiento que
pretenda pactar.

4.2. Calificacion del regimen economico

Con frecuencia se observa cierta confusion respecto a la cali-
ficacion del régimen econémico o patrimonial del matrimonio,
lo que suele conducir a un orden juridico incorrecto. Las dudas
oscilan entre incluirlo en: i) el estado civil; ii) los bienes o los de-
rechos reales; o iii) como un convenio (tacito o expreso). El quid
consiste en precisar en cual supuesto normativo encuadra ante
la falta de especificacion legislativa. La importancia radica en que
a partir de la calificacion se podra determinar el orden juridico
regulador.

Como lo explicaré, las calificaciones judiciales han variado al paso
del tiempo, variaciones que se deben a que no se ha puesto
atencion en la misma.

Para algunos, las capitulaciones matrimoniales encuadran como
actos accesorios del matrimonio (Manuel Chéavez Asencio):?
otros lo niegan (Sergio Martinez Arrieta),'? pues la nulidad del
matrimonio no implica la de las capitulaciones.

9 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., Convenios conyugales y familiares, México, Porria, 1993, p. 62.

10 MARTINEZ ARRIETA, Sergio, El régimen patrimonial del matrimonio en México, México, PorrGa,
1992, p. 41.
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Para desenmarafar el problema, cabe comenzar descartando la
calificacion del régimen econdmico como parte del estado civil.
Basta tomar en cuenta que el régimen econdémico del matri-
monio no es un acto del estado civil. Aunque los efectos del
acto matrimonial y el régimen econdmico corran paralelos en el
tiempo (casi siempre), no deben confundirse. En algunos casos,
los tribunales han partido de esa confusion.

Mas acuciosa ha sido la calificacion contractualista. Por ejemplo,
para Ramon Sanchez Medal,'" el régimen econbmico encuadra
en el régimen contractual. Sobre el particular afirma:

La sociedad conyugal es el contrato por el que los consortes,
al momento o después de celebrar su matrimonio, convienen
en que cada uno de ellos conceda sobre determinados bienes
de su propiedad al otro conyuge una cierta participacion en
las utilidades de dichos bienes, pagadera a la terminacion del
mismo contrato.'?

Ocurre lo mismo en el Codigo Civil del Distrito Federal (hoy
Ciudad de México), que estima al régimen econdbmico como un
contrato (arts. 98y 178 y ss.).

Debe tomarse en cuenta que una cosa es la constitucion del
estado civil (el matrimonio), y otra el acuerdo patrimonial.

Al final de cuentas, tenemos que las capitulaciones patrimoniales
califican como un acuerdo patrimonial; esto es, un contrato. No
obstante, no todo se rige acogiendo el orden juridico que rige
a los contratos, ya que puede ocurrir que el orden que rige los
efectos del matrimonio imponga ciertas limitaciones.'?

Una resolucion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
de 1933, califico al acuerdo patrimonial como un contrato y

I'l' SANCHEZ MEDAL, Ramén, De los contratos civiles, México, Porra, 1973.
12 Ibidem, p. 309.

I3 PALLARES, Beatriz, "Efectos patrimoniales del matrimonio”, en FERNANDEZ ARROYO, Diego
P., (coord.), Derecho internacional privado del MERCOSUR, Buenos Aires, Zavalia, 2003, p. 780.
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parte del estatuto personal, diferenciandolo del real, aunque
los inmuebles, sentencio, se rigen por la ley de la ubicacion de
la cosa, “por razon de soberanfa”,'* mientras que otra resolu-
cion —enfatizb— afirmo que es parte del estatuto personal. Se
presentaron estos problemas en épocas de dudas en torno a la
calificacion y precision de su naturaleza.

Son sintomaticos los enunciados de algunos ordenamientos
que prescriben que para los aspectos no regulados en las capi-
tulaciones se aplicaran las reglas del contrato de sociedad (vgcia,,
art. 289 del Codigo Civil de Jalisco). Por un lado, estan presupo-
niendo que se ajusta con un contrato, que encaja en el de
sociedad. Incluso, asf lo han establecido algunos tribunales cole-
giados.'> Uno de los tribunales ha dicho que es un contrato sui
generis.'® A'la vez, uno de los codigos (el de Zacatecas) va mas alla
y prescribe que el matrimonio tiene personalidad juridica (articulo
3°)."7 Ocurre lo mismo en el Codigo Familiar de Morelos.'® Vale
al caso recordar una muy vieja resolucion de la SCJN que negd
que la sociedad conyugal posea personalidad. Su tesis es amplia
sobre la naturaleza juridica de la sociedad conyugal.'”

En fin, los derechos y obligaciones patrimoniales entre los conyu-
ges encuadran o cdlifican en los contratos, como medio previsor

|4 Tesis Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacion, Quinta época, Tomo XXXVII,
p. 1917.

I5 Tesis: IV.20.C.92 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, Tomo
XXXII, agosto de 2010, p. 2392. Tesis: XV.50.1 C, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena época, Tomo XXX, agosto de 2009, p. 1727. Tesis: Vlll.4o.17 C, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, Tomo XXII, Julio de 2005, p. 1540.

16 Tesis: 1.70.C.5 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, Tomo
IV, diciembre de 1996, p. 455.

|7 Art. 3 del CFam: “La familia es una institucion politico-social, permanente, constituida por
un conjunto de personas, unidas por el vinculo de parentesco, del matrimonio o del concubi-
nato, a la que se le reconoce personalidad juridica”.

18 Art. 22 del CFam: "“La familia morelense es una agrupacion natural que tiene su fundamento
en una relacion, estable entre dos personas y su plena realizacion en la filiacion libre, consciente,
responsable e informada, aceptada y dirigida por la pareja, unidas por el vinculo del parentesco,
del matrimonio o del concubinato, a la que se le reconoce personalidad juridica”.

|9 Tesis, Tercera Sala, Semanario Judicial de la Federacion, Quinta época, Tomo LIV, no-
viembre de 1937, p. 917.
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y realista de una posible o potencial ruptura matrimonial, pues,
como necesidad, hacen a un lado el aspecto romantico del ma-
trimonio.?° El contrato resulta por el acuerdo de voluntades de la
parejay, a falta de ese acuerdo, por disposicion inferida de Ia ley.

Como resultado de esta calificacion, tenemos que el régimen
econdmico del matrimonio no es un efecto del estado civil, a la
vez, que el orden juridico que rige a este régimen no es el matri-
monial, sino el contractual.

4.3. Orden juridico designado para regular el patrimo-
nio matrimonial

El profesor Carlos Arellano Garcia comienza explicando que
“con referencia a la fraccion Il [del art. 121 constitucional], se
establece la regla lex rei sitae, tanto respecto a bienes muebles
como inmuebles. Por tanto, en cuanto a regimenes matrimonia-
les, la territorialidad es absoluta, ya que éstos se refieren a bienes
muebles o inmuebles”.?!

Su respuesta resulta desorientada, pues una cosa es que a ciertos
bienes pudiera aplicarse la lex rei sitae, y otra que es esta ley la
que rige el convenio patrimonial. El profesor Arellano incurre
en una confusion, propia de una erronea calificacion. Somete el
estatuto personal al patrimonial.

No obstante, es necesario precisar la diferencia. La distincion ya
ha sido observada por los tribunales judiciales al afirmar la auto-
nomia del acuerdo econémico (régimen econdmico) con res-
pecto al estatuto real o bienes que pudiera comprender.?? Esto

20 FIGUEROA TORRES, Marta, Autonomia de la voluntad, capitulaciones matrimoniales y pactos
en prevision de ruptura en Espafia, Estados Unidos y Puerto Rico, Madrid, Dykinson, 2016, p. 181.

21 ARELLANO GARCIA, Carlos, ““Los conflictos de leyes sobre regimenes matrimoniales en el
derecho mexicano”, Memorias: Seminario Nacional de Derecho Internacional Privado y Compa-
rado, CENEDIC, Universidad de Colima, 2001.

22 Tesis, Tercera Sala, Semanario Judicial de la Federacion, Quinta época, Tomo LIlI, agosto
de 1937, p. 2272.
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significa que el régimen econdmico del matrimonio no califica en
los bienes, sino en un contrato, como lo acabo de explicar.

Presento un ejemplo. EI Codigo Civil de Baja California Sur
(art. 187) prescribe que tratandose de la propiedad, administra-
cion o liquidacion, el orden juridico a que conduzca la norma
de conflicto sera el prescrito en el orden juridico del lugar de
celebracion del matrimonio, no el de la ubicacion de los bienes.
A mijuicio, lo que por esta disposicion debe entenderse, es que
se es libre para pactar la sociedad conyugal o la separacion de
bienes, independientemente de la ley que rija a estos Ultimos.

El Codigo de Familia de Yucatan (art. 89) toma en cuenta la dife-
rencia entre la ley del lugar de la ubicacion y la de la celebracion
del contrato, al establecer:

Los matrimonios celebrados fuera del Estado se rigen por
las capitulaciones matrimoniales respectivas o por las dis-
posiciones del codigo vigente en el lugar y momento de su
celebracion.

De conformidad con lo sehalado en el parrafo anterior, la
propiedad, administracion vy liquidacion de los bienes adqui-
ridos por los conyuges, incluso los ubicados en el Estado de
Yucatan, se rigen por convenio o por la ley del lugar donde se
celebre el matrimonio.

Sin embargo, se deben aplicar las disposiciones de este codigo
a las modificaciones o al cambio de régimen patrimonial del
matrimonio, cuando los conyuges hayan fijado su domicilio
conyugal en el Estado.

Aqul debe tomarse en cuenta que la ley yucateca rige la auto-
nomia de la voluntad (las capitulaciones) v, a falta de esta, la
ley del lugar de su celebracion; lo mismo que se establece en
la ley sonorense (art. 59 del Codigo Familiar de Sonora).

Esto es, se toma en cuenta la ley del lugar de la celebracion, asi
como la derivada de la autonomia de la voluntad tratidndose
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de la propiedad, administracion y liquidacion de los bienes. Se
agrega, a la vez, la lex fori cuando se procure modificacion o
cambio de régimen patrimonial. En general, se acoge la ley del
lugar de la celebracion del contrato, no la de la ubicacion de
los bienes. No obstante, olvida la lex rei sitae respecto a los
derechos reales.

Salvo disposiciones semejantes, la ausencia prescriptiva en la ma-
yoria de las leyes de las entidades, obliga al operador juridico a
recurrir a normas de conflicto generales, propias del contrato,
para localizar la conexion que reconduzca al orden designado,
que generalmente es el del lugar de la celebracion.

No debe perderse de vista que las leyes de una entidad federati-
va, al regular el convenio patrimonial del matrimonio, no podran
ser extraterritoriales (art. |21 constitucional, primera base). Pero
esto no significa que el orden de una entidad federativa tenga
prohibido admitir (incorporar) lo que se prescribe en otra enti-
dad federativa.

El orden juridico sustantivo con el que la norma de conflicto
vincula estos problemas obliga a examinar el aspecto patrimonial
desde diferentes supuestos: i) supuestos normativos regulado-
res del régimen econdmico, i) libertad para convenir el régimen
economico del matrimonio, iii) ausencia de convenio entre los
conyuges.

a) Supuestos normativos reguladores del regimen
economico

Comienzo con la constitucion del régimen econdmico, en el
que cabe tomar en cuenta varios supuestos o subsupuestos
normativos:?3 la forma, la capacidad de los compromitentes, el
fondo o contenido de lo pactado y los efectos.

23 En lugar de aludir a subsupuestos, parte de la teoria del derecho prefiere aludir a los mis-
mos como modalidades del supuesto.
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aa) Forma del convenio

Para la forma del convenio se admite la forma prescrita en la ley
del lugar de su celebracion.

En ninguna entidad federativa se exige que el convenio patrimo-
nial asuma la forma de escritura pUblica o que revista una solem-
nidad especial, como lo prescribian los codigos de 1870 y 1884,
ni una solemnidad semejante a la empleada para el matrimonio.
Si alguna entidad exigiese la escritura pUblica, ello no pugnaria
con la Constitucion. No obstante (se suele establecer), cuando
se introduzcan bienes al momento de celebrarse el matrimonio,
deberd seguirse la escritura publica si la traslacion de los bienes
lo requiere (vgcia. los inmuebles). Pero en esta hipotesis ya no
estamos, precisamente, en el convenio patrimonial, sino en el
contrato de donacion. Algo similar ocurre cuando se modifica el
convenio, como en Jalisco (art. 291 del CC).

Con relacion a la forma a seguir al pretender una modificacion o
una sustitucion de un convenio patrimonial, cabe pensar en dos
hipotesis: que se rija acogiendo la ley de la entidad federativa
donde se modifique o sustituya, o conforme al orden juridico de
aquella entidad donde se convino el acuerdo original.

Expliqué que en la forma del convenio patrimonial la ley sustan-
tiva designada por la norma de conflicto sera la de la entidad fe-
derativa donde se celebra el convenio. No obstante, la hipotesis
problemética es la relacionada con la forma a seguirse cuando
ese convenio va a modificarse.

Si el convenio se pacto en la entidad federativa B y se pretende
modificarlo en A, la ley de A seréd la que regule la forma que
asuma la modificacion. Aunque esta solucion puede provocar
problemas, el hecho es que nuestras leyes son, en el fondo, ex-
clusivistas (territorialistas).2* Asi’ se presenta en la legislacion del
Estado de México (como exclusivista).?

24 En mi opinion, con la formula de la ley del lugar de celebracion tal y como esta redactada,
se encubre (en México) la aplicacion de la lex fori.

25 Vid, por ejemplo, arts. 1.9, .10, I.11y 1.12 del Codigo Civil.
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Si se tratara de sustituir, practicamente no habria problema, pues
se trataria de un convenio nuevo; pero cuando solo se pretende
una modificacién parcial, podria surgir un problema por la incom-
patibilidad entre la forma del convenio original y la del modificado.

bb) Capacidad de los compromitentes

Los enunciados designados por la norma de conflicto para regir
la capacidad para convenir son diferentes en cada entidad fe-
derativa. Algunas siguen la ley domiciliar, otras, la lex fori (vgcia.
art. 1.9 Codigo Civil del Estado de México).

En la hipotesis de que la conexion sea la domiciliar, es necesa-
rio tomar en cuenta algunas particularidades sustantivas cuando
comprenda menores de edad (en las entidades en que aln se
permite el matrimonio de menores de edad). Sea que estos pre-
tendan constituir el convenio o modificarlo, cabria la necesidad
de que requieran de sus padres, tutores o de alguna autoridad
para habilitar su capacidad.

La capacidad para convenir es la misma que para contratar, que
no es la misma para celebrar el matrimonio. Si un menor ce-
lebra capitulaciones patrimoniales también requerira del asen-
timiento de sus padres o tutores. La capacidad de disposicion
serd importante.?®

cc) Fondo o contenido del régimen econémico

Tal vez los problemas menos nebulosos sean la forma o la capa-
cidad cuando se les contrasta con lo que se ha convenido; esto
es, el fondo del régimen econémico, también conocida como la
substantia propia del convenio. Corresponde al clausulado del
convenio en tormo a los derechos vy obligaciones.

26 LOZANO NORIEGA, Francisco, "Régimen convencional”, en Notarios del Distrito Federal de
los Estados Unidos Mexicanos (comp.), Los conflictos de leyes en los regimenes matrimoniales; los
conflictos de leyes en las sucesiones, México, Notarios del Distrito Federal de los Estados Unidos
Mexicanos, 1963, p. 10.
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En cuanto al fondo es admisible la autonomia de la voluntad para
elegir el régimen econdmico sustantivo, asi como para designar
el orden juridico regulador. No obstante, cuando falta el acuerdo,
procede aplicar las normas del régimen econdmico supletorio.

En todas las entidades federativas, la pareja matrimonial tiene el
derecho de convenir el régimen econdbmico que mas le agra-
de o convenga. Pueden, incluso, pactar clausulas diversas a los
enunciados legales (que son supletorios). Por ejemplo, que la
sociedad conyugal se termine en el momento en que sobreven-
ga una separacion fisica de ambos consortes; que el manejo de
una cierta empresa o negocio correra a cargo de un hermano
del marido; que una cierta cantidad de dinero se va a entregar
a alguna fundacion; que se impondra alguna sancion al conyuge
que se dedique al juego; que de lo adquirido durante el matrimo-
nio, una parte sera para un hijo preconcebido; que los inmuebles
que se encuentren en la entidad federativa A no forman parte
de la sociedad conyugal; que los que estan en la B, solo el 35% le
corresponderan a la mujer, etcétera.

Contrario a la tesis del profesor Carlos Arellano Garcia, quien
afirma que el orden juridico a aplicar es la lex rei sitae, cabe to-
mar en cuenta que antes que tratarse de un asunto calificado en
los bienes o derechos reales, encaja en un convenio o contrato.
Corresponde a una relacion personal, no real. La calificacion es
contractualista, no realista. TOmese en cuenta que una cosa es el
acto juridico o contrato celebrado entre dos personas (el esta-
tuto personal), y otra el régimen de los bienes (el estatuto real).
No olvidar que para cada relacion concurren medios de cons-
titucion, regulacion y extincion, especificamente lo relacionado
con los derechos reales. El juez (en su caso el notario) debe
saber definir y calificar ambos supuestos (el contrato patrimonial
y los bienes).

Los tribunales judiciales, a pesar de algunas diferencias en sus

argumentos, han sostenido que la ley reguladora del fondo del
convenio (a la que conduce la norma de conflicto) es la misma
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que la ley del lugar de celebracién del matrimonio. La decision pa-
rece ser la correcta, pero Unicamente cuando el convenio se
celebro en el mismo lugar y fecha en que se celebro el matri-
monio. En algunas de las resoluciones judiciales se ha negado la
aplicabilidad de la lex rei sitae.?’

b) Libertad para convenir el regimen economico

Como regla general, los conyuges pueden convenir su régimen
patrimonial y, a falta de convenio, cada entidad federativa suele
prescribir enunciados supletorios a seguir. Impedir esta libertad
de elegir seria contraria a los derechos humanos.?

La autonomfa de la voluntad no solo admite la eleccion del
régimen econdbmico del matrimonio (autonomia sustantiva),
sino también el orden juridico que lo regula (autonomia para
elegir el orden juridico regulador), salvo las modalidades esta-
blecidas en la Constitucion (vgcia. la lex rei sitae, tratandose de
derechos reales) o que opere alguna excepcion a la toma en
consideracion de otro orden juridico.?’

En la autonomia sustantiva la mayorfa de las entidades federa-
tivas suelen referirse a dos tipos de regimenes reguladores del
régimen econdmico del matrimonio: separacién de bienes y socie-
dad conyugal. No obstante, otro grupo de entidades federativas
adoptan el que denominan sociedad legal, en la que participan los
bienes comunes de ambos conyuges.

El profesor Eduardo Trigueros, pensando en una autonomia
conflictual (elegir un orden juridico), sostenia que la pareja podia

27 Tesis Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacion, Quinta época, Tomo XXXVII,
p. 1917. Tesis Tercera Sala, Semanario Judicial de la Federacion, quinta época, Tomo LIII, agosto
de 1937, p. 2272.

28 Por ejemplo, el art. 17, 4, de Convencion Americana sobre Derechos Humanos, adoptada
en San José de Costa Rica.

29 Tesis: la. LXXVII2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
época, junio de 2015, p. 60.
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elegir el orden juridico que rigiera los efectos patrimoniales de
su matrimonio.*°

Raramente las entidades federativas admiten expresamente una
libertad para elegir el orden juridico regulador del régimen eco-
nomico del matrimonio, esto es, el de otra entidad. Se exceptla
el CC de Jalisco (art. |5, fracc. ll), que le permite a la pareja elegir
el orden juridico regulador del fondo. No obstante, en el caso del
resto de los ordenamientos, al seguir las reglas generales de los
contratos, cabe la posibilidad de eleccion, pues no esta prohibi-
da. En esta hipbtesis, los operadores debnticos ni prohiben, ni
obligan, solo facultan.

En las hipotesis en que se acepta la autonomia de la voluntad
para pactar el régimen patrimonial sustantivo e, incluso el orden
regulador, queda por resolver otros problemas: ;qué ordena-
mientos juridicos podran elegirse?, jcualquiera? Lo mas razonable
es que debe existir en el orden elegido, cuando menos, algu-
na conexion con el asunto, pues de otra manera se elegiria un
foro sin conexion con el régimen patrimonial (un forum shopping
extralimitado). Algunas conexiones razonables en la norma de
conflicto podrian ser: el lugar de celebracion del convenio, el
lugar donde produce efectos, el domicilio de uno o ambos o la
ubicacion de los bienes.

El convenio puede contener clausulas conforme a las cuales los
bienes que se adquieran o se introduzcan seran propiedad de
ambos o de uno solo, asi como clausulas que precisen quién sera
el administrador de los bienes en comin. Incluso, como lo afirma
Ramon Sanchez Medal, cabria la posibilidad de que se conviniera
una pena convencional para la hipotesis de infidelidad; pena que
podria ser la perdida de la parte patrimonial correspondiente o
su disminucion.?!

30 Art. 178 del Proyecto para el CCDF.
31 Ibidem, p. 314.
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Como este convenio califica en los contratos, los ordenamientos
sustantivos mexicanos dan opciones a los compromitentes para
convenir el régimen economico sustantivo: sociedad conyugal o
separacion de bienes. Algunas de las entidades prescriben, como
regla residual, que, a falta de convenio el régimen sustantivo, sera
el de sociedad conyugal, mientras que en otras entidades sera el
de separacion de bienes.?? Nada les impide a los compromitentes
pactar un régimen mixto.

El acuerdo patrimonial del matrimonio produce efectos legales
entre los conyuges. Sea que se hubiese pactado la separacion
de bienes o la sociedad conyugal, el régimen elegido sera el que
regule la situacion.

Si el régimen fuese el de la separacion de bienes, uno de sus
efectos, en la Ciudad de México, serd que uno de los conyuges
pueda tener derecho a una indemnizacion o “‘compensacion”,
como lo prevé el articulo 267 del Codigo Civil de la Ciudad
de México. De manera que en aquellas entidades en las que su
norma de conflicto reguladora de los efectos de la separacion
de bienes sea la de la Ciudad de México, debera decidir por el
pago de una indemnizacion.?? Otro de los efectos que produce
la separacion de bienes, consiste en que no podra concretizarse
la llamada presuncion muciana,®* pero no cabria una respuesta

32 Tesis: XIV.20.A.C.108 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época,
Tomo XX, junio de 2005, p. 791.

33 Art. 267. El conyuge que unilateralmente deseé promover el juicio de divorcio debera
acompahar a su solicitud la propuesta de convenio para regular las consecuencias inherentes a
la disolucion del vinculo matrimonial, debiendo contener los siguientes requisitos:

VI. En el caso de que los conyuges hayan celebrado el matrimonio bajo el régimen de
separacion de bienes debera sehalarse la compensacion, que no podra ser superior al 50%
del valor de los bienes que hubieren adquirido, a que tendra derecho el conyuge que, du-
rante el matrimonio, se haya dedicado al desempeno del trabajo del hogar y, en su caso, al
cuidado de los hijos o que no haya adquirido bienes propios o habiéndolos adquirido, sean
notoriamente menores a los de la contraparte. El Juez de lo Familiar resolvera atendiendo
las circunstancias especiales de cada caso.

34 Que significa que aun cuando los bienes estén a nombre de la mujer se presumiran que los
adquirid por donacion del marido. Tercera sala, SJF, Quinta época, p. 198, AR 3020/34, 5 de
septiembre de 1934, registro: 360428.
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definitiva cuando se tiene la duda respecto de quién de ambos
es el propietario del bien.

Si se hubiese pactado una sociedad conyugal, ciertos bienes
no ingresan a la misma (vgcia. los obtenidos por donacion o
herencia), salvo que la pareja hubiese pactado que ingresen a la
sociedad conyugal.®

En un caso resuelto, un tribunal colegiado diferenci6 los efectos
que se producen a partir de la inscripcion realizada en el Re-
gistro PUblico de la Propiedad del que se realiza en el Registro
Civil. Sostuvo confusamente que, aunque se hubiese pactado un
régimen de sociedad conyugal, si el nombre de un conyuge no
aparece en el Registro PUblico de la Propiedad, el interesado
carece de interés legitimo para defender a su favor los bienes.3

c) Ausencia de convenio sobre el regimen economi-
co del matrimonio

La hipotesis que he venido explicando supone que la pareja ma-
trimonial celebrd un convenio para regular el régimen economi-
co de su matrimonio; pero ;qué ocurre cuando la pareja omitio
celebrar el convenio, el celebrado es nulo o que no se demostré cudl
fue el régimen pactado?

Para resolver el problema es necesario tomar en cuenta tres hi-
potesis o supuestos: i) que el orden juridico sustantivo designado
para regular este problema prescriba un régimen legal supletorio,
i) que el orden juridico designado no prescriba o especifique un
régimen econémico supletorio del matrimonio o iii) que en el
proceso judicial seguido no se demostré cuél fue el régimen pac-
tado. Me detendré en estas hipotesis.

35 Tesis: XV.50.1 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, Tomo XXV,
enero de 2007, p. 2364.

36 Tesis: XXVII.8 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, Tomo XVIII,
octubre de 2003, p. 1029.
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aa) Primera hipétesis

En la primera hip&tesis suponemos que la norma de conflicto
se orienta a favor del orden juridico que regula el régimen eco-
nomico.

Inicio la explicacion de la hipbtesis con un caso para llamar la
atencion sobre la problemética. En la solucion, la SCJN abordb
problemas intertemporales y de derecho territorial. Se tratd de
un caso judicial en el que una pareja no pactd el régimen eco-
nomico de su matrimonio, por lo que fue necesario recurrir a la
reglamentacion supletoria.

La pareja habfa contraido matrimonio en Nuevo Lebn, lugar
donde la norma supletoria especificaba que el régimen eco-
nomico era el de sociedad conyugal. La sehora se traslado a
otro Estado en donde adquirié un inmueble, declarando que
lo compré con bienes propios. En el lugar de la adquisicion, la
ley supletoria prescribia que el régimen econémico supletorio
era el de separacion de bienes. Tiempo después surgid un pro-
blema judicial que condujo al embargo de la finca debido a una
deuda del marido. En este caso, la sefiora reclamoé que ella no
era la deudora. El asunto fue decidido por la Primera Sala de
la SCJN.

Al parecer, la sehora alegd que la ley reguladora del régimen
economico era la del lugar de la ubicacion de los bienes, en tanto
que los acreedores, la del lugar del matrimonio.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver, dijo apo-
yarse en tesis del DIPr (no del interestatal), cuyas disposiciones
neolonesas prescriblan —segin dijo— que el estado civil vy la
capacidad no encuadran en el estatuto real, sino en el personal.
Afirmb que el estado civil y la capacidad rigen a los neoloneses,
aunque residan fuera de Nuevo Lebn, por lo tanto, “no tiene
aplicacion la fraccion Il del articulo 121 de la Constitucion Fe-
deral, que se refiere al estatuto real y que establece que los
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bienes muebles o inmuebles se regiran por la ley del lugar de
su ubicacion”.?’

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion sostuvo que el régi-
men econdmico del matrimonio era parte del estado civil, nada
dijo del contractual. Sostuvo una tesis autonomista, afirmando
que los bienes del patrimonio matrimonial se rigen por la ley en
vigor al momento de celebrar el matrimonio, no por la ley de
la ubicacion de los bienes. Se negd a calificar la situacion como
una cuestion real (nada dijo de la contractual), optando por una
calificacion personal.

La reglamentacion sustantiva a falta de convenio patrimonial en
las entidades federativas no es similar. Algunas prescriben que
regira la sociedad conyugal, régimen legal o separacién de bienes.
;Cual es el orden que regula el régimen econémico?

Pudiera pensarse que es la del lugar de la ubicacion de los bienes
(como la que comento), aparentemente segln la segunda base
del articulo 121 constitucional, lo que rechazo.

Si decimos que todo contrato o un testamento, en el que se
incluya bienes muebles e inmuebles, se regule por la ley de la
ubicacion de esos bienes, tenemos dos respuestas, segin la tesis
adoptada:

a) Acorde a la tesis unificadora, todo acto juridico que involu-
cre un bien mueble o inmueble (vgcia. contrato, testamen-
to, acuerdo patrimonial del matrimonio) debe estar regido
por la ley de la ubicacion de los bienes (una Gnica ley).

b) Siguiendo la tesis de la autonomia de cada supuesto, nsito
en la celebracion del acto contractual o testamentario, cada
uno de los supuestos que lo componen estan regulados
por un orden juridico especifico (vgcia. la capacidad de las

37 Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacion, Quinta época, octubre de 1938, p. 90.
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personas, la forma del acto, el fondo del mismo, el efecto,
el contenido). Para cada uno de estos supuestos se designa
una especifica ley.

La tesis mas aceptable en el derecho conflictual (de otros par-
ses), es la que conduce a una escision de todos los supuestos
normativos, para los cuales se establece, una especffica ley para
cada uno.

La diferencia en ambas interpretaciones consiste en que la lex
rei sitae esta referida a la extension o tamano que debe darsele
en su contexto constitucional. ;Qué tan amplio o restringido ha
de entenderse el significado del enunciado constitucional? Esto
es, ja qué bienes se refiere?, ja cualquier bien que sea tomado
en una relacion juridica o solo a una parte especifica que regula
los bienes?

La eleccion del orden juridico que rige al régimen econémico es
(til para precisar qué bienes forman parte de la sociedad conyu-
gal (si es que se opta por esta), cuales son propios o de ambos
conyuges, si solo los bienes son los que forman parte o también
los frutos, quién sera el administrador de los bienes (cuando hay
sociedad conyugal), etc. Ramoén Sanchez Medal destaca que se
trata de enunciados legales de importancia que raramente pac-
tan los interesados.*®

Estos enunciados operan como supletorios aun cuando se hu-
biese o no convenido el régimen econdmico, pero ocurre que
la reglamentacion legal es raquitica. Ocurre asi, que la supletorie-
dad puede ser méaxima (cuando nada se ha convenido) o relativa
(cuando solo se han pactado algunas clausulas).

Si tomamos en cuenta las normas generales, tenemos que los
efectos de un acto juridico (en esta hipotesis las relaciones pa-

38 SANCHEZ MEDAL, Ramon, De los contratos civiles, México, Porrla, 1973.
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trimoniales entre los conyuges) siguen, por lo general, la ley del
lugar donde se producen los efectos. Solucion que, vista desde
los problemas reales, no parece adecuada. En efecto, la lex loci
executionis no responde eficientemente a problemas concretos.

No obstante, a pesar de la ausencia de enunciados legales claros
y expresos, suele tenderse al orden juridico del lugar de celebra-
cién del matrimonio, ya que con este surgid o se generaron las
relaciones patrimoniales entre los conyuges. Se suele pensar que
hubo un acuerdo tacito de la pareja apuntando a favor de la ley
de la celebracién del matrimonio. Se trata de una interpretacion
practica (aunque ficticia), tal vez adecuada para los conyuges,
pero no parece estar respaldada en la ley, que suele acoger la del
lugar de produccion de efectos.®”

Reitero: el orden juridico que rige la celebracion del matrimonio
y el que rige el régimen econdémico del matrimonio no necesa-
riamente es el mismo. Mientras en el primero, el orden juridico
regulador es el del estado civil; en el segundo, es el de los contra-
tos o convenios, cuyas clausulas se consignan supletoriamente en
la ley y, en cuanto a los bienes, el lugar de su situacion.

bb) Segunda hipétesis

El problema mas dificil se presenta cuando el orden juridico de-
signado por la norma de conflicto nada prescribe respecto del
régimen econdmico supletorio del matrimonio (la norma sustan-
tiva designada no prescribe o especifica un régimen econdmico su-
pletorio del matrimonio). Estamos ante una hipotesis en que no
existe enunciado legal que le permita al operador juridico afirmar
si existe separacion de bienes o sociedad conyugal. Lo anterior
nos conduce a que el tribunal opte por el régimen econdmico
establecido en el foro propio.

39 En general, las presunciones sirven para afirmar datos facticos, no para determinar el orden
juridico regulador. ALCHOURRON, Carlos E. y BULYGIN, Eugenio, Introduccién a la metodologia de
las ciencias juridicas y sociales, Buenos Aires, Astrea, 2002, p. 62.
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cc) Tercera hipbtesis

En esta hipotesis suponemos un proceso judicial en el que no
se ha demostrado cual fue el régimen econémico pactado. La
hipbtesis deriva de un caso resuelto por un tribunal colegiado
por medio de un obiter dictae. El caso se siguid en Veracruz, en
donde el régimen legal supletorio era el de sociedad conyugal.
Ocurre que en el proceso no se demostro cual fue el régimen
pactado (si es que se pactd), pues el matrimonio se celebrd
fuera de Veracruz. El tribunal sostuvo que no se puede aplicar lo
previsto por la ley local (afirmar que el régimen supletorio serfa
el de una sociedad conyugal).* Estimo dificil que se actualice esta
hipotesis para otros casos, ya que aun cuando no se conozca el
régimen pactado, si se conocerd, al menos, el lugar donde se
celebraron las nupcias, lo que permitira revisar en este lugar el
régimen supletorio, si es que existe. En el caso resuelto no se
supo cual era el régimen econémico en el lugar de celebracion
de las nupcias.

En fin, cuando no existe acuerdo entre los conyuges sobre el
régimen econdémico, es necesario que el legislador de cada en-
tidad federativa prevea un enunciado especial que reconduzca a
un orden juridico que regule la hipbtesis. La mejor solucion es
adoptar un régimen residual: si se desconoce lo previsto en el
derecho de otro lugar, debe optarse por el propio. No cabria
un non liquet.

5. Reconocimiento del réegimen patrimonial pactado
en otra entidad

No existe en las entidades un procedimiento especial que regule
el procedimiento a seguir para reconocer el régimen patrimonial
del matrimonio constituido en otra entidad federativa, aunque
se suele aludir al registro del mismo como condicion para que
produzca efectos juridicos.

40 Tesis: VI.10.C.29 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época,
Tomo VI, Julio de 1997, p. 433.
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Los enunciados primarios o sustantivos de varias entidades fe-
derativas prescriben que para reconocer el régimen econémico
pactado en otra entidad federativa, tal régimen debe registrarse
en el propio foro. Un registro de este tipo presupone una ho-
mologacion, esto es, un reconocimiento. Varios ordenamientos
juridicos suelen referirse a su inscripcion en su Registro Civil.

No obstante, es usual resolver siguiendo la siguiente secuencia
de razones: si el convenio quedo registrado en una entidad fe-
derativa deberd ser reconocido en las deméas. No es necesa-
rio un nuevo registro, ni acto especial homologatorio. Si de ese
acuerdo se dio fe pUblica por el encargado del registro civil o un
notario, es un acto pUblico, también es un acto que hace fe en
otras entidades.

6. Rescision y nulidad del convenio patrimonial

El orden juridico de cada entidad federativa admite la posibilidad
de que un convenio patrimonial sea rescindido o declarado nulo.

La rescision o el fin del convenio patrimonial puede deberse a
diversas hipotesis, entre otras, porque el acuerdo fue sustituido
por uno nuevo, que ha sobrevenido un divorcio, la muerte de
uno de los conyuges, la decision judicial por mala administracion
realizada por uno de ellos, etc. El efecto principal de la rescision
y el de la nulidad es la liquidacion del régimen econémico, especial-
mente, el de sociedad conyugal o el régimen legal.

Mientras en una rescision de las capitulaciones patrimoniales su-
ponemos la validez de las mismas, con su nulidad suponemos su
inexistencia.

La validez de un acto juridico, como un convenio patrimonial,
puede suponer la capacidad de las personas que pactaron. Si

falta el consentimiento o esta viciado se impone la nulidad.

En tomo a la liquidacion es necesario resolver dos cuestiones:
jcudl es la entidad federativa competente para conocer vy disol-
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ver la sociedad conyugal? v jqué orden juridico es el que regula
estos supuestos?

El orden juridico de cada entidad federativa parece uniformarse
en varios aspectos: la entidad competente suele ser la del lugar
donde se ubica el domicilio del demandado; si la liquidacion de-
riva de una sucesion mortis causa, el poder o competencia se
le atribuye (generalmente) al foro en donde estuvo el Ultimo
domicilio del de cujus.

Por lo que corresponde al orden juridico sustantivo que rige los
procedimientos, como los de liquidacion, inventarios, avaltos y
participacion, entre otras, hay una cierta uniformidad en las leyes
de las entidades al prescribir que se rigen conforme a la lex fori,
pero, en cuanto al fondo, por la ley que rige donde se constituyd
el convenio patrimonial o el designado por las partes.

La conclusion del régimen econdmico plantea otros problemas,
el de mayor interés es el relacionado con la precision de quién
sera el propietario. En el caso del divorcio, las reglas que rigen
la liquidacion de este serd el aplicable, pero si se trata de falleci-
miento de uno de los conyuges, la regulacion es autbnoma y se
rige conforme a la ley que rige a la sucesion.
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RESUMEN: El texto recoge la ponencia presentada en el Semi-
nario Internacional “Nueva Legislacion procesal civil y familiar”, ce-
lebrado en Toluca bajos los auspicios del Poder Judicial v la Escuela
Judicial del Estado de México en febrero de 2018. Contiene una
vision cnitica, tanto de las normas de competencia judicial intema-
cional, como de las normas sobre ley aplicable contenidas en el
Proyecto de Ley de Derecho Internacional Privado para México.
En ese andlisis, el autor concluye que se podria mejorar sustan-
cialmente, simplemente con eliminar o simplificar muchos de los
preceptos que contiene el Proyecto, aunque argumenta que es
preciso y mas dificil alterar su concepcion de base. Sus razona-
mientos y deducciones se fundamentan en la revision y pondera-
cion analitica realizada a la estructura del Proyecto de Ley vy sus
disposiciones proyectadas en materia del régimen de los bienes
(bienes inmuebles, bienes muebles corporales, bienes muebles in-
corporales y titulos-valor), asi como al régimen de las obligaciones
(obligaciones contractuales y no contractuales) v la competencia
judicial internacional y el Derecho aplicable en cada caso.
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ABSTRACT: The text includes the paper presented at the
International Seminar “New Civil and Family Procedure Legis-
lation” held in Toluca under the auspices of the Judicial Branch
and the Judicial School of the State of Mexico in February 2018.
[t contains a critical view of both the competition norms judi-
cial system as well as the applicable law regulations contained
in the Draft Law on Private International Law for Mexico. In this
analysis, the author concludes that it could be substantially im-
proved simply by eliminating or simplifying many of the precepts
contained in the Project, although he argues that it is necessary
and more difficult to alter its basic conception. Their reasoning
and deductions are based on the review and analytical weighting
made to the structure of the Bill and its projected provisions on
the regime of property (real estate, tangible personal property,
incorporeal personal property and securities), as well as to the
regime of obligations (contractual and non-contractual obliga-
tions) and international jurisdiction and the applicable law in
each case.

KEYWORDS: Draft of Private International Law Act, Interna-
tional Property, International Contracts, International Tort Law.
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I. Introduccion

El proceso de reforma de una legislacion especifica de Derecho
internacional privado es un proceso largo y complejo, que re-
quiere sinergias muy variadas. El Derecho comparado constituye,
desde luego, un elemento primordial para aquilatar las opciones
de politica legislativa, pero alin més relevante es el entramado de
textos intemacionales, convenios, tratados y disposiciones insti-
tucionales que condicionan el juego del Derecho internacional
privado de fuente estatal. La racionalidad formal, mas alla de la
sustancial, exige evitar en la medida de lo posible la complejidad
de planos, de forma que se tienda a unificar las soluciones con-
vencionales, a las que el Estado se ha obligado internacionalmen-
te, con las nuevas normas propuestas en el plano intermno.

La coherencia externa de una nueva Ley de Derecho Interacio-
nal Privado convive con la exigencia de una coherencia interna
que requiere no perder de vista varias perspectivas o puntos de
fuga. De un lado, ha de ponderarse la coherencia sistematica de
todas las reglas en su conjunto. A menudo, el hecho de que los
titulos, capitulos o incluso articulos de una Ley resulten redacta-
dos en momentos diferentes o por personas diversas, provoca
graves desajustes, cuando no la perplejidad del intérprete, que
no se ve capaz de una interpretacion sistematica. De otro lado,
resulta particularmente importante que las normas de conflic-
to se ajusten a las reglas procesales vy, en particular, a los foros
de competencia judicial interacional, y viceversa. La dimension
procesal y la sustantiva deben verse como un todo. No solo hay
principios aconsejables desde el punto de vista de la eficiencia
del Derecho internacional privado que apuntan en esta direccion

REGIMEN DE LOS BIENES Y OBLIGACIONES




EXLEGIBUS Nueva Epoca, N° 8, abril 2018, pp. 59-89.

(lex fori in foro propio), sino que la finalidad econdmica o social
de las normas puede verse traicionada por los desajustes entre
normas sustantivas y procesales.

Que un extranjero evalle de forma critica un Proyecto de Ley
de Derecho Internacional Privado de otro pals es necesariamen-
te saludable. La proximidad de los arboles con frecuencia nos
impide ver el bosque. Un observador que realiza enunciados
externos, por utilizar la expresion de H. Hart,' nos proporciona
un punto de vista objetivo y distante, que muchas veces alumbra
circunstancias que no son sencillas de ver cuando el observador
esta mas condicionado por la realidad cotidiana del sistema que
se reforma. No es raro que la consideracion de los problemas
existentes nos despiste acerca de los problemas del futuro, y so-
bre estos un observador externo suele estar mejor situado que
un observador interno. Con esta disculpa, espero que quienes
lean este articulo sepan perdonar el atrevimiento del autor, al
pronunciarse acerca de un sistema juridico que no es el suyo.

2. El regimen de los bienes
2.1. Bienes inmuebles
a) Competencia judicial internacional

La sumision de las acciones reales sobre bienes inmuebles a la
competencia de los tribunales del Estado de situacion del inmue-
ble constituye una de las reglas mas universales. Seguramente
existen resabios feudales en la justificacion de una regla que tien-
de a considerar a los bienes inmuebles como una extension del
territorio y, en consecuencia, de la soberania territorial. En cierto
modo, se trata de una regla fundamentada en un interés piblico
obsoleto, que acaso deba ser revisado en la era postindustrial,”

I HART, Herbert Lionel Adolphus, EI concepto de Derecho, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
1961, p. 128.

2 FERNANDEZ-ARROYO, Diego-Pedro, El arrendamiento de inmuebles en la Unién Europeaq,
Madrid, Civitas, 1998, pp. 44-51.
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pero de hecho sigue siendo una regla sin excepciones en el am-
bito comparado.

El articulo 147 del Proyecto de Ley de Derecho Internacional
Privado (PLDIPr), en su letra g), establece la competencia de los
tribunales mexicanos correspondiente al “lugar de la ubicacion
de los bienes para conocer de los derechos reales sobre los
mismos”, regla que se encuentra asimismo en los articulos 324
y 325 del Codigo de Bustamante (CB). La regla no distingue en-
tre bienes muebles e inmuebles, pero la redaccion del articulo
|58 da a entender que incluye a ambos tipos de bienes y, lo que
es mas extraordinario, que la competencia de las autoridades y
tribunales mexicanos sobre los bienes inmuebles no es exclu-
siva, con caracter general. En efecto, el articulo 158 menciona
la competencia exclusiva para los derechos reales referidos es-
trictamente a “tierras y aguas” y “recursos de la zona econo-
mica exclusiva’. Como mucho, podria entenderse incluidas en
la competencia exclusiva las materias referidas a la propiedad
rUstica, pero no parece clara la inclusion de la propiedad urbana
o construida.

Sin embargo, esta conclusion casa mal con el llamado “efecto
reflejo” de la competencia exclusiva en materia inmobiliaria, que
si'se contempla en el articulo 159 PLDIPr, al establecer que "[l]as
autoridades mexicanas carecen de competencia tratandose de
acciones reales sobre bienes inmuebles situados en el extran-
jero, salvo que alglin tratado o convenio internacional o el orden
juridico extranjero del lugar donde estan los bienes admita la
competencia de los tribunales mexicanos”. En efecto, no tiene
mucho sentido que los tribunales mexicanos renuncien a cono-
cer de una accion relativa a un derecho real sobre un inmueble
situado en el extranjero, al considerar que existe una competen-
cia exclusiva de los tribunales de ese Estado, y al mismo tiempo
no reivindiquen para si esa misma competencia exclusiva cuando
el inmueble se encuentre en México. Por ello, se impone una
modificacion de la letra a) del articulo 158, de forma que rece:
“Derechos reales sobre inmuebles, tierras y aguas...".
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b) Derecho aplicable

La competencia exclusiva en materia de derechos reales inmobi-
liarios se explica en un interés pUblico que trasciende al ambito
de la ley aplicable. cuando el inmueble radica en México, dicho
interés no solo llama a la competencia exclusiva de las autorida-
des mexicanas, sino que reclama la aplicacion de la ley mexicana,
como lex rei sitae, tal y como se dispone en el articulo 69.1°
PLDIPr, que reproduce, aproximadamente, lo dispuesto en el ar-
ticulo 4 d) PLDIPr. De esta forma, por razones de interés pUblico
esta vez, se alcanza el saludable principio “lex fori in foro proprio”.

El ambito de la lex rei sitae en materia inmobiliaria se circunscribe
a los aspectos reales, al modo de adquisicion vy al contenido de
los derechos, pero no al titulo. Un contrato de compraventa de
un inmueble en México puede sujetarse a una ley extranjera,
pero la transmision de su propiedad se somete a los requisitos
establecidos por la ley mexicana. De igual modo, los derechos
reales que pueden afectar a un bien inmueble situado en México,
como el usufructo o la hipoteca, se deben constituir y tendran el
alcance previsto en el Derecho mexicano.

Frente a los derechos de crédito, los derechos reales se carac-
terizan por su eficacia erga omnes. La publicidad de los derechos
reales, y en particular su acceso a un registro pUblico, no se vin-
culan las méas de las veces a una condicion de validez del derecho
real creado, modificado, transferido o extinguido, sino como una
condicion de oponibilidad del derecho real frente a terceros,
cuya buena fe queda objetivamente viciada por el mero hecho
de la publicidad registral. En consecuencia, la publicidad de los
derechos reales es una cuestion basica del ambito de aplicacion
de la lex rei sitae, por cuanto la ley de situacion del inmueble
determina las condiciones en que un determinado derecho real
puede ser oponible frente a terceros subadquirentes o acreedo-
res respecto de un determinado bien.?

3 Vid. SANCHEZ LORENZO, Sixto, Garantias reales en el comercio interacional, Madrid, Civitas,
1993, pp. 146-155.
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El articulo 69.2° PLDIPr, sin embargo, resulta equivoco al esta-
blecer que:

[plara que produzcan efecto en territorio mexicano los actos
juridicos relacionados con los derechos reales sobre bienes
inmuebles ubicados en México, deberan registrarse en el Re-
gistro PUblico del lugar de la ubicacion del bien inmueble”.
Por un lado, esta regla puede considerarse redundante, en
la medida en que las normas que rigen los registros pUblicos
inmobiliarios son estrictamente territoriales y se aplican, por
definicion de su ambito de aplicacion, a todos los inmuebles
situados en su territorio. Pero, en segundo lugar, es equivo-
ca, pues su formulacion resulta excesivamente genérica. Un
contrato es un acto juridico como la compraventa es un acto
relacionado con un derecho real inmobiliario: es su titulo de
adquisicion. La transmision de la propiedad entre vendedor y
comprador supone la transferencia de un derecho real inmo-
biliario inter partes. ;Quiere decir, pues, la norma, que para
que un contrato de compraventa de un inmueble situado en
México sea valido es necesaria la inscripcion en el registro de
la propiedad? ;O implicitamente la norma se refiere solo a los
efectos “reales”, y no obligacionales? Y dentro de los efectos
reales, ;se aplica a los efectos reales entre las partes o frente
a terceros! La respuesta depende de como se configure en
Derecho mexicano la exigencia de inscripcion registral: como
una condicion de validez del contrato, como una condicion
de transmision del derecho real entre las partes o como una
condicion de oponibilidad del derecho real frente a tercero.
La norma solo es clara si la inscripcion registral es condicion
de la propia validez del contrato, y parece que este no es el
sentido del Derecho privado mexicano. En efecto, al igual que
en el Derecho espanol, la validez de la compraventa de un
bien inmueble requiere, como mucho, la existencia de un do-
cumento publico (articulo 2320 del Codigo Civil Federal, en
adelante CCF), mientras que la inscripcion registral se concibe
como una formalidad para la oponibilidad de un derecho real
frente a terceros (articulos 1950, 2266, 2310, 3007 vy 3010,
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entre otros, del CCF). Por ello, pareceria méas razonable supri-
mir este apartado 2° del articulo 69 y completar el apartado
[° de la siguiente forma: “Con independencia de la relacion
juridica pactada, los derechos reales sobre bienes inmuebles,
asi’como su publicidad, se rigen de acuerdo al orden juridico
del lugar de su ubicacion.*

La solucion propuesta requeriria, ademas, eliminar el articulo 71
del PLDIPr, que establece que “[l]a publicidad de los actos de
constitucion, transferencia y extincion de los derechos reales se
rigen por el orden juridico del Estado en el cual el bien se en-
cuentra al momento del acto”. Esta norma es, en realidad, con-
tradictoria con lo dispuesto en el articulo 69 de la Ley, e innece-
saria generalmente en materia inmobiliaria. En efecto, la mayoria
de los bienes inmuebles no se pueden mover, por definicion, por
lo que la publicidad se regira por el lugar de situacion anterior y
actual, que sera la misma. Pero en la hipotesis de que se trata de
un bien inmueble capaz de moverse (un inmueble por destino,
por ejemplo), la regla no es admisible, como tampoco lo es para
los bienes muebles en general.

En efecto, cabe imaginar un bien situado en Alemania cuya pro-
piedad se grava mediante una garantia real. Luego ese bien se
traslada a México, donde la operacion es objeto de registro pU-
blico. Evidentemente, la publicidad de esa inscripcion registral y
la proteccion de los terceros de buena fe que actlien sobre ese
bien en México quedarian expuestas si se aplicara la ley alemana,
donde se sitlo el bien en el momento de la operacion, que pue-
de perfectamente reconocer la oponibilidad de la garantia frente
a terceros sin necesidad de inscripcion registral alguna.

En definitiva, se trate de bienes inmuebles o muebles, la publi-
cidad de los derechos reales debe regirse siempre por la ley de
situacion actual del bien, v los terceros deben poder ampararse

4 El articulo 58.1° de la Ley Modelo OHADAC de Derecho internacional privado establece:
“La posesion, la propiedad y los demas derechos reales sobre los bienes muebles e inmuebles,
asi como su publicidad, se rigen por la ley del Estado en el cual se encuentran los bienes”.
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en las condiciones y efectos de la publicidad conforme a le ley
donde esta el bien actualmente. Cosa distinta es que la ley del
lugar de situacion donde se encuentra el bien en el momento de
realizarse la compraventa exija una condicion de publicidad para
la propia validez formal de la compraventa o de la transmision
del derecho real inter partes. En este caso, sin embargo, la publi-
cidad registral no es ya una condicion de oponibilidad frente a
terceros, sino bien una condicion de validez del contrato sujeta a
la lex contractus, o una condicion de transmision del derecho real
regido, esta vez si, por la lex rei sitae en el momento de consti-
tuirse el derecho real®

De igual modo, la supresion del articulo 98 LFDIPr seria acon-
sejable.® Ademés de no ahadir nada a lo dispuesto por el ar-
ticulo 69 en la formulacion propuesta, resulta equivoco, pues no
queda claro si se refiere a los aspectos sustanciales y los efectos
de la inscripcion registral o a sus efectos procedimentales. Si se
refiere a los aspectos sustanciales resulta, como hemos sefalado,
una disposicion superflua. Si se refiere a los aspectos procedi-
mentales del registro, su formulacion y ubicacion deberia acom-
panar a la regla que establece la aplicacion de la ley del foro
al procedimiento (articulo 143 PLDIPr), de forma que se esta-
bleciera que “La ley mexicana determinara las condiciones, pro-
cedimiento y efectos de las inscripciones registrales en los registros
publicos mexicanos”.

Finalmente, merece alguna reflexion el régimen de los bienes
inmuebles que pertenecen al patrimonio cultural mexicano, su-
jetos a la ley mexicana conforme a lo dispuesto en el articulo
70 PLDIPr. La razbn de ser de esta norma es evidente, pues se
trata de hacer valer el caracter de orden puUblico internacional
0 su naturaleza como leyes de policia de las disposiciones que
protegen especialmente el patrimonio cultural mexicano. La nor-

5 Vid. FERNANDEZ ROZAS, José Carlos y SANCHEZ LORENZO, Sixto, Derecho internacional priva-
do, 9% edicion, Cizur Menor, Thomson-Reuters/Civitas, 2016, p. 704.

6 "“El orden juridico regulador del registro sera el del lugar donde deben inscribirse o publicarse
los contratos y su publicidad se regulara conforme a lo previsto en el articulo 71 de esta Ley".
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ma, sin embargo, deberfa extenderse a los bienes muebles, que
suelen ser los bienes culturales mas susceptibles de conflictos
transfronterizos, al igual que los inmuebles por destino a los que
se refiere el articulo 750.IV CCF. Pero, sobre todo, la norma
merece bilateralizarse. La bilateralizacion sera inmediata respeto
de los inmuebles e inmuebles por destino, a favor de la lex rei
sitae. Para los bienes muebles, sin embargo, la bilateralizacion del
valor de proteccion del patrimonio cultural requerira una nueva
norma, especifica, que se planteara la aplicacion de la lex originis,
en la linea con los convenios internacionales patrocinados por
instituciones como UNIDROIT o la UNESCO.”

2.2. Bienes muebles corporales
a) Competencia judicial internacional

Aligual que para los bienes inmuebles, el forum rei sitae, recogido
en el articulo 147 g) PLDIPr (también en el articulo 324 CB) se
muestra como un criterio de competencia judicial internacional
conveniente, si bien no exclusivo en este caso, pues deberfa po-
der concurrir con el foro general del domicilio del demandado,
o estar abierto a una eventual prorrogatio fori, expresa o tacita,
por las partes, opciones que en el PLDIPr se encuentran excesi-
vamente limitadas.

En s mismo, el forum rei sitae es un foro eficiente en materia
mobiliaria, pues permite acumular los procedimientos y abara-
tar costes procesales. En otro caso, a la vez que se presenta la
accion declarativa en un lugar distinto al de situacion, habria que
procurar una medida cautelar sobre el bien en el pais en que
esté situado, y proceder a la ejecucion de la sentencia declarativa
en ese mismo pais.

7 Vid. FACH GOMEZ, Katia, "“Algunas consideraciones en tomo al Convenio de UNIDROIT
sobre bienes culturales robados o exportados ilegalmente”, Anuario Espafiol de Derecho Interna-
cional Privado, vol. IV, 2004, pp. 237-257; Fuentes Camacho, Victor, El trdfico ilicito internacional
de bienes culturales, Madrid, Eurolex, 1998; Lopez-Carceller Martinez, Paloma, La reivindicacion
de los bienes culturales ilegalmente exportados, Valencia, Tirant lo blanch, 2001.
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Menos razonable parece la regla especial sobre competencia ju-
dicial internacional en materia de bienes en transito, que prevé la
competencia de los tribunales mexicanos por ser el lugar de ori-
gen o destino de los bienes. La regla parece querer acomodarse
a la norma especial sobre la ley aplicable a los bienes en transito,
pero en este ambito, como veremos, los principios que deben
regir las normas de competencia y de ley aplicable no deben ser
los mismos.

En el caso de la competencia judicial internacional, modificar
el foro de la situacion real de los bienes a favor del tribunal
del lugar de origen o destino de los bienes solo tiene sentido,
subsidiariamente, para aquellos casos en que los bienes hayan
desaparecido: por ejemplo, si se discute sobre la propiedad y
los riesgos de un cargamento hundido en alta mar. También en
el caso, mas excepcional, de que se intente una accion relativa a
derechos reales sobre bienes que se encuentran en transito “fi-
sico” en el momento de presentar la reclamacion. Sin embargo,
la regla carece de sentido si se discute sobre alguna cuestion real
sobre bienes durante su transito juridico, aunque ahora se hallen
detenidos e identificados. En tal caso, resulta siempre preferible
la competencia de los tribunales del lugar de situacion fisica de
los bienes, que no tiene por qué coincidir necesariamente con el
lugar de origen o de destino. Como se vera al abordar la cues-
tion de la ley aplicable, el articulo 147 j) refleja una confusion o
solapamiento entre el “transito” como concepto juridico y el
“transito’” como nocion material o fisica.

b) Derecho aplicable

La lex rei sitae fisica o material es la conexion general mas razo-
nable en materia de derechos reales sobre bienes muebles, en
la medida en que representa la ley previsible para las partes que
operan en el mercado y confiere mayor seguridad juridica. Asi'lo
recoge el articulo 4 ) PLDIPr, al igual que los articulos 105y 106
CB o el articulo 13.1II CCF.
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La principal excepcion al lugar de situacion fisica como paradig-
ma la seguridad juridica, se produce en aquellos casos en que
un determinado bien se somete a un procedimiento de matri-
cula, abanderamiento o registro, como ocurre con las aerona-
ves, bugues y otros medios de transporte. En tal caso, el lugar
de registro, muchas veces pUblico en el propio bien en virtud de
signos externos, representa una suerte de “nacionalidad” del
bien que aconseja su sujecion a dicha ley por razones de segu-
ridad juridica, tal y como prevé el primer inciso del articulo 4
e) PLDIPr.

El PLDIPr contiene dos reglas especiales que no parecen, sin em-
bargo, tan afortunadas. Por un lado, el articulo 72 procede a una
delimitacion de la ley aplicable a los bienes muebles que forman
parte de un inmueble, a través de una formulacion equivoca:
“Los bienes muebles que formen parte de un bien inmueble,
tales como muebles de una casa, maquinaria o equipos de una
fabrica u oficina, se rigen por el orden juridico de su situacion”.
Debido al uso del posesivo y al juego de las comas, no queda
claro si se trata de aplicar la ley de la situacion efectiva del mo-
biliario o, por el contrario, de la situacion del inmueble. La apli-
cacion de la situacion del inmueble estd indicada cuando se trata
de bienes aparentemente muebles que estan indisociablemente
unidos al inmueble. En otro caso, lo procedente es aplicar la ley
del lugar de situacion fisica del bien mueble. Finalmente, se trata
de una cuestion de calificacion o delimitacion entre las letras d) y
e) del articulo 4 PLDIPr, pero este precepto mas bien confunde
que ayuda en esta direccion, por lo que parece mas eficiente
simplemente eliminarlo y dejar actuar al intérprete a la hora de
calificar el bien como mueble o inmueble para aplicar a renglon
seguido las reglas generales.

Tampoco el articulo 73 resulta particularmente claro en el tra-
tamiento del régimen de los bienes en transito, tal vez, como
dijimos, por omitir la distincion entre transito fisico y transito
juridico. El transito fisico viene a significar que el bien esta siendo
objeto de desplazamiento fisico de un lugar a otro. El transito
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juridico adjetiva ese desplazamiento desde un punto de vista ju-
ridico, pero no fisico. El bien esta en curso de transporte, pero
puede hallarse detenido en un punto intermedio, un almacén,
una zona franca, etc.

La distincion tiene importancia, en la medida en que cuando un
bien es detenido fisicamente en un lugar intermedio por la inter-
vencion de un tercero, que adquiere el bien o traba su embargo
como acreedor, el transito juridico se detiene igualmente, de
forma que el lugar de situacion del bien pasa a ser el del Estado
en que el bien ha sido adquirido o embargado. En consecuencia,
la regla sobre bienes en transito Gnicamente tiene relevancia en
aquellos casos en que se produce una creacion, transmision o
extincion de derechos reales entre las partes sobre bienes que
se encuentra en tal momento en transito juridico, pero no cuan-
do, como se ha dicho, interviene un tercero.8

El caso caracteristico es el de la disposicion, venta o hipoteca
sobre la propiedad de un cargamento que en el momento de
la transmision o constitucion del derecho real esta en curso de
travesia. En consecuencia, el articulo 73% precisa limitar su ambito
de aplicacion, y al mismo tiempo resolver la paradoja o el lapsus
calami que presenta el prever dos soluciones para el caso de
desconocimiento del lugar de destino: “La constitucion, cesién o
modificacién de derechos reales sobre bienes en transito se regiran
por su ley de destino; en caso de que este se desconozca, se
regiran por el orden juridico de su origen. Si se ignora el lugar
de origen se aplicara la ley del lugar donde estuvieron por Gttima
ocasion”,

8 Vid. ad ex, SANCHEZ LORENZO, Sixto, Garantias redles..., op. cit, p. | 14; D'’AvOUT, Louis,
"“Property and Propietary Rights”, Encyclopedia of Private International Law, Cheltenham/ Nor-
thampton, Edward Elgar, 2017, p. 1432; CARRUTHERS, Janeen M., The Transfer of Property in
the Conflicts of Laws (Choice of Law Rules Concerning Inter Vivos Transfers of Property), Oxford
University Press, 2005, pp. 88-90.

9 “Los bienes en transito se regiran por su ley de destino; en caso de que éste se desconozca,
se regiran por el orden juridico de su origen. Si se ignora el lugar de destino se aplicara el del
lugar donde estuvieron por Gltima ocasion”.
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2.3. Bienes muebles incorporales y titulos-valor
a) Competencia judicial internacional:

El régimen de Derecho internacional privado relativo a los dere-
chos reales sobre bienes muebles incorporales presenta la inicial
dificultad que implica la diversidad de estos derechos. Dentro
de esta nocion caben los créditos, las acciones v participaciones
sociales o los derechos de propiedad intelectual o industrial.

Algunos de estos derechos son objeto de un registro de los que
depende la propia existencia del derecho real o valor de explo-
tacion econdmica exclusiva. Es el caso de buena parte de los
derechos de propiedad industrial o intelectual o de las participa-
ciones o acciones que deben ser objeto de registro o anotacion.
En estos casos, la competencia judicial viene determinada por el
forum protectionis, es decir, corresponde a los tribunales del lugar
en que radica el registro de los bienes incorporales [articulo 147

)y K]

En el caso de las participaciones societarias, también resulta con-
veniente el recurso al foro del lugar de constitucion de la socie-
dad. El articulo 147 1) PLDIPr, no obstante, extiende la compe-
tencia de los tribunales mexicanos no solo a aquellos casos en
que la sociedad se ha constituido en México (sede social), sino
también cuando tenga en México su domicilio (sede real).

También es razonable que la propiedad de los titulos de crédito
y los titulos-valor se someta al lugar en que estan situados fisi-
camente los titulos, (articulo 147 | PLDIPr). Pero en este caso
el forum situs cartae debe circunscribirse a las cuestiones que
afecten estrictamente a la posesion del titulo, y no a sus conse-
cuencias sobre los derechos que incorpora, que deben seguir
su propio foro. El PLDIPr presenta en este punto algunas reglas
contradictorias. Ademas del articulo 147 1, el articulo 141 (que
se repite en el articulo 155) formula una regla especffica para los
titulos valor adquiridos en ofertas pUblicas, designando la com-
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petencia razonable del Estado emisor. En otro caso, se abren al
demandante el foro del lugar del pago o del domicilio del de-
mandado. Finalmente, los créditos vy otros derechos incorporales
no sometidos a registro se someten a los tribunales del domicilio
del deudor (articulo 147 k PLDIPr), lo que pretende acomodarse
a las soluciones sobre ley aplicable.

b) Derecho aplicable

La lex loci protectionis o ley del pals de registro es la conexion
universalmente aceptada para regir los derechos reales incor-
porales sometidos a inscripcion registral, de forma que en estos
supuestos se sigue el principio lex fori in foro proprio. El articulo
74 PLDIPr, siguiendo la Iinea marcada por el articulo 108 CB,
sigue esta solucion, que caracteriza en particular el régimen de
los derechos de propiedad intelectual e industrial.

En contrapartida, el precepto citado establece una regla general
consistente en la aplicacion de la ley de la residencia del deudor
para los derechos reales sobre bienes incorporales no sujetos
a registro. La regla es muy comin en el Derecho comparado
cuando se trata de determinar la ley aplicable a los derechos
reales sobre créditos,'? y asi’ se contempla, aunque con caracter
residual respecto de la lex loci solutionis, en el articulo 107 CB.

Sin embargo, esta regla general debe acompasarse y tal vez remi-
tirse explicitamente a lo dispuesto en el articulo 142 PLDIPr. Por
lo que se refiere a las acciones y participaciones societarias, si se
encuentran anotadas en cuenta o registradas, no hay obstaculo
para aplicar la regla general relativa a la ley aplicable a los dere-
chos reales sobre derechos incorporales sometidos a registro, a
favor de la ley del lugar en que se encuentran registradas o ano-

10 Vid. FORNER DELAYGUA, Joaquim Joan, “Prenda sobre derechos de crédito. Aspectos de
Derecho internacional privado (ley aplicable”, La adquisicién y transmision de derechos reales. Es-
tudio de Derecho cataldn y otros sistemas juridicos, Madrid, Marcial Pons, 2009, pp. 213-234;
GARCIMARTIN ALFEREZ, Francisco Javier y HEREDIA CERVANTES, Ivan, “Ley aplicable a las prendas
o cesiones de créditos: novedades legislativas”, Diario La Ley, nim. 7629, 13-15 mayo 201 |.
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tadas las participaciones, acciones o derechos sociales. En otro
caso, resulta asimismo plenamente justificada la aplicacion de la
lex societatis, entendida como ley del lugar de constitucion de la
sociedad, a la que hace referencia el articulo 142 PLDIPr.

Finalmente, el articulo 142 PLDIPr se ocupa también de la ley
aplicable a los titulos de crédito vy a los titulos-valor. La lex situs
cartae rige la transferencia ordinaria de la posesion del titulo no
registrado. Cuestion distinta es la transmision de obligaciones
cambiarias o instrumentos negociables, particularmente de los
titulos cambiarios, cuyo contenido y efectos se somete a la lex
loci solutionis, que es la ley mas previsible para los operadores. Se
trata de una opcion razonable en materia de titulos negociables
y cambiarios, que ya venia prevista en el articulo 8 de la Con-
vencion Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de
letras de cambio, pagarés vy facturas de 30 de enero de 1975, de
la que México es parte.

3. El regimen de las obligaciones

3.1. Obligaciones contractuales
a) Competencia judicial internacional

Las reglas de competencia judicial internacional en materia de
obligaciones padecen la injustificada restriccion general en el
Proyecto de Ley a la prorrogatio fori. En efecto, las clausulas de
eleccion de fuero, o la sumision tacita, solo son efectivas en fa-
vor de la competencia de los tribunales mexicanos si concurren
conexiones objetivas adicionales. Este caracter restrictivo de los
foros basados en la autonomia de las partes ya se contenia en el
articulo 318 CB vy ha pasado igualmente al articulo 157 PLDIPr,
que delimita las conexiones objetivas con México que requiere
la aceptacion de la competencia judicial internacional prorroga-
da: solo es admisible si se encuentra en México el domicilio de
alguna de ambas partes vy, ademas, bien la cosa objeto de litigio,
bien el lugar de cumplimiento de la obligacion litigiosa.
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La regla transcrita es una regla general, aplicable no solo a las
obligaciones contractuales, sino a cualquier materia disponible
con caracter general (derechos reales, obligaciones no contrac-
tuales, sucesiones...). En determinadas materias, como las causas
matrimoniales, las sucesiones o los alimentos es posible que una
justificacion de la prorrogatio fori quede limitada a determinados
supuestos o Estados particularmente vinculados. Sin embargo, en
materia de obligaciones, singularmente comerciales, el condicio-
namiento de la prorrogatio fori a elementos de conexion objetiva,
méaxime tan rigurosos, no se compadece con las tendencias mas
extendidas del Derecho internacional privado actual ni, tampo-
co, con el principio de libertad que preside las normas sobre De-
recho aplicable. Una fuente de inspiracion podria encontrarse en
los articulos 10y Il de la Ley Modelo OHADAC de Derecho
Internacional Privado.

Esta limitacion produce efectos mas pemiciosos alin desde el
momento en que el PLDIPr no contempla un foro general, como
el del domicilio del demandado, ni tampoco un foro especial
en materia de obligaciones contractuales, que bien podria ser
el foro del lugar de ejecucion de la obligacion en México. En
suma, el PLDIPr deberia considerar la procedencia de recoger
una norma similar a la contenida en el articulo 323 del Codigo
de Bustamante o, como se ha dicho, a los articulos 10y || de la
Ley Modelo OHADAC de Derecho Internacional Privado.

Si aplicaramos el texto del PLDIPr en su estado actual, se daria
la circunstancia de que los tribunales mexicanos no serian com-
petentes para conocer de un contrato que deba cumplirse en
México, ni siquiera si el demandado esta domiciliado en México.
La falta de tutela judicial efectiva y el riesgo de non liquet es,
pues, tan evidente como la laguna. Pero aun cuando se corrija
esta laguna, si el Derecho internacional privado mexicano quiere
adaptarse a la realidad actual del comercio intermacional, deberfa
aceptar la competencia de los tribunales mexicanos por el mero
hecho de que las partes sometan sus contratos a tal jurisdiccion.
Cosa distinta es que esta regla general amerita asimismo excep-
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ciones, que deben retenerse en el proyecto, limitando el juego
de la autonomia de la voluntad en la eleccion del fuero en caso de
contratos de seguro, laborales o celebrados por consumidores.

La laguna descrita acerca de la falta de un foro general del do-
micilio del demandado o de un foro especial que recoja el lugar
de ejecucion del contrato en México, es mas evidente si nos
atenemos al foro previsto en el articulo |54 PLDIPr, que estable-
ce la competencia de los tribunales mexicanos, “[t]ratandose de
acciones contra personas juridicas o morales con residencia en
el extranjero (...) si la persona cuenta con sucursal en territorio
mexicano y en este lugar se celebrod la transaccion que da lugar a
la accion procesal. También sera competente la autoridad mexi-
cana, si la empresa tuvo su residencia en México o se constituyod
en México al momento de la transaccion”. Resulta evidente que,
si esto es posible, con méas razon deberan ser competentes los
tribunales mexicanos si la persona juridica tiene su residencia
en México tanto ahora como en el momento de la transaccion
(foro del domicilio o residencia del demandado). Y la misma
regla debe extenderse a las personas fisicas.

b) Derecho aplicable

En contraste con la parquedad de las normas sobre competencia
judicial internacional en materia de obligaciones contractuales, el
PLDIPr dedica una extensa reglamentacion a la determinacion
de la ley aplicable a las obligaciones contractuales, contenida en
los articulos 89 a 96 PLDIPr. Se trata de una reglamentacion sa-
tisfactoria en términos generales y, sin embargo, la mejor opcion
tal vez sea prescindir por completo de toda ella.

En efecto, México es parte de la Convencion Interamericana so-
bre Derecho aplicable a los contratos internacionales, hecha en
México el |7 de marzo de 1994." Se trata de un texto meritorio
y progresista que aporta soluciones modernas a la cuestion de

I'l Vid. PEREZNIETO CASTRO, Leonel, “Introduccion a la Convencion Interamericana sobre De-
recho aplicable a los contratos internacionales”, Rivista di diritto internazionale privato e
processuale, nim. 4, 1994, pp. 765-776.

| SIXTO SANCHEZ LORENZO



EXLEGIBUS

la ley aplicable a las obligaciones contractuales. Aunque Unica-
mente haya sido suscrita por México y Venezuela, su articulo
2 contempla el caracter universal de sus normas, es decir, su
aplicacion aunque el Derecho designado no sea el de un Estado
parte de la Convencion. Dada la preeminencia de las fuentes
internacionales, este caracter universal implica que los jueces
mexicanos aplicaran la Convencion en todos los casos, de forma
que las normas de la Ley interna nunca tendran ocasion de ser
aplicadas. Por ello, en este apartado hubiese sido mas razonable
una mera remision o copia, para determinar la ley aplicable a las
obligaciones contractuales, de lo dispuesto en la Convencion de
México. Ademas, la normativa proyectada, aunque se inspira en
la Convencion, no mejora su redaccion. Por ejemplo, el articulo
7 de la Convencion formula de manera mas clara los supuestos
de eleccidon expresa o tacita, total o parcial.

Ademas de la eliminacion pura y simple de los articulos 89 a 96
PLDIPr a favor de la remision a la Convencion de México, otros
preceptos deben ser revisados y son a menudo contradictorios
con las propias disposiciones de los articulos 89 a 96. En con-
creto, el articulo 4 g) PLDIPr establece que “[s]alvo lo previsto
en las fracciones anteriores u otras disposiciones de esta ley,
los efectos juridicos de los actos y contratos se regiran por el
orden juridico del lugar en donde deban ejecutarse, a menos
que las partes hubieran elegido regirse por otro orden juridico”.
La norma recoge lo dispuesto en el articulo 13.V CCF, que no
es especialmente afortunada. Por una parte, limita injustificada-
mente su ambito de aplicacion a los “efectos” de los contratos,
pero ademas contiene una regla contradictoria en caso de falta
de eleccion de la ley aplicable por las partes, que tanto en la
Convencion de México como en el articulo 92 PLDIPr es la ley
mas estrechamente vinculada. Por si fuera poco, aunque el lugar
de ejecucion del contrato pueda ser un foro razonable de com-
petencia, es un punto de conexion ineficiente en materia de ley
aplicable.'?

12 Vid. OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, Patricia y RUEDA VALDIVIA, Ricardo, ““Ley aplicable a
los contratos internacionales”, Derecho contractual comparado (una perspectiva europea y trasna-
cional), 3* Edicion, t. I, Cizur Menor, Thomson-Reuters/Civitas, 2016, pp. 590-603.
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En efecto, en términos de analisis econdmico, la aplicacion de la
ley del lugar de ejecucion de contrato implica costes de transac-
cion adicionales. Si un fabricante mexicano que exporta y entre-
ga sus mercancias en todo el mundo ve sometidos sus contratos
de compraventa al pais de importacion como lugar de ejecucion
o entrega, o un prestador de servicios sus obligaciones al lugar
cambiante de prestacion, necesitara ajustar sus contratos juridi-
camente a decenas de sistemas juridicos, repercutiendo en sus
clientes los costes juridicos de informacion y perdiendo compe-
titividad en el mercado. Para evitarlo, en la Union Europea se
optd por presumir como ley mas vinculada la de la residencia
del prestador caracteristico (vendedor, prestador de servicios,
etc.), evitando asi'los costes que implica la aplicacion de la ley del
comprador o de quien se obliga a la mera prestacion dineraria
(articulo 4 del Reglamento (CE) nim. 593/2008 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de |7 de junio de 2008 sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales — “Roma I”)."3 El articu-
lo 46 de la Ley Modelo OHADAC de Derecho internacional
privado se inspira asimismo en el mismo principio. En resumidas
cuentas, también el articulo 4 g) deberfa ser borrado del PLDIPr.

También el articulo 3 ¢) del PLDIPr mereceria la suerte de la
eliminacion. Establece dicho precepto que “[cJuando se trate
de contratos o convenios que involucren dos o mas ordenes
juridicos, el significado debera hacerse, salvo lo prescrito en el
orden juridico que los regule, conforme a la autonomia de las
partes, asi como sus practicas”. En materia de interpretacion del
contrato no ha lugar a la aplicacion de la lex fori ni al juego de
normas materiales como la presente. Como reza en el articulo
|4 de la Convencion de México y en el articulo 96 del PLDIPr, la
interpretacion del contrato es la primera y principal cuestion que
cae, y lo hace siempre, dentro del ambito de aplicacion de la ley
rectora del contrato. De hecho, los contratos internacionales ne-
cesitan una ley aplicable para cumplir tres funciones: la primera,
establece el marco de la autonomia de la voluntad de las partes

I3 Vid. FERNANDEZ ROZAS, José Carlos y SANCHEZ LORENZO, Sixto, op. cit, pp. 593-594.
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(funcion restrictiva); pero en segundo lugar, la ley del contrato
sirve para interpretar las disposiciones ambiguas u oscuras del
contrato y para integrar sus lagunas (funciones interpretativa e
integrativa).'* En suma, la aplicacion de una ley al contrato exige
respetar, en especial, las reglas que rigen en ese sistema para
interpretar sus disposiciones e integrar las lagunas del contrato.
No siempre esas reglas atienden a la verdadera intencion de las
partes con la misma naturalidad que en los sistemas romano-
germanicos. '

También las normas del PLDIPr resultan desaconsejables en as-
pectos relativos a la eleccion de la ley aplicable, y presentan as-
pectos criticables en comparacion con la regulacion contenida
en la Convencion de México. Asi, el parrafo segundo del articu-
lo 104 establece una restriccion innecesaria del momento de la
eleccion, al requerir que dicha eleccion se produzca “antes de
presentarse alguna reclamacion”. Precisamente, el supuesto mas
habitual y seguro en términos juridicos para una eleccion tacita,
se produce tras la presentacion de una demanda: el demandante
ampara su reclamacion en un determinado derecho, y la otra
parte se aviene contestando a la demanda sobre la base de ese
mismo derecho, incluso en contradiccion con una eleccion ex-
presa realizada en el propio contrato. No se entiende muy bien
por qué este planteamiento acordado del debate procesal entre
las partes en torno a un mismo Derecho no puede ser objeto de
tutela en un procedimiento presidido por el principio dispositivo
y la justicia rogada.

Tampoco es afortunado el parrafo primero del articulo 104 ni el
articulo 105 PLDIPr al establecer las condiciones en que puede
existir una limitacion, absoluta o relativa, a la eleccion de la ley
aplicable, fundada en razones de interés pUblico o por tratarse

14 Vid. SANCHEZ LORENZO, Sixto, "“Choice of Law and Overriding Mandatory Rules in Inter-
national Contracts after Rome I”, Yearbook of Private International Law, vol. 12, 2010, pp. 67-68.

I5 Vid. SANCHEZ LORENZO, Sixto: “La interpretacion del contrato”, Derecho contractual compa-
rado (una perspectiva europea y tnasnacional), 3* Edicion, t. Il., Cizur Menor, Thomson-Reuters/
Civitas, 2016, pp. 235-282.
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de contratos con parte débil. La redaccion de ambos precep-
tos es imprecisa y algo confusa, y resultaria preferible establecer
estos Iimites en las reglas especificas relativas a la ley aplicable a
contratos con parte débil, que sin son necesarias en la medida
en que no se contemplan en la Convencion de México. En con-
trapartida, la regla general sobre normas imperativas del foro o
de un tercer Estado del articulo | | de la Convencion de México
se antoja suficiente para limitar la ley elegida por otros motivos
de interés pUblico.

La delimitacion entre cuestiones contractuales y reales que pro-
pone el articulo 108 LPDIPr no parece tampoco muy aconseja-
ble. El parrafo primero es confuso: la eleccion de la ley aplicable
cabe respecto de las obligaciones, y no respecto de los derechos
reales, pero el precepto se refiere a la creacion de derechos rea-
les y personales, y circunscribe la eleccion de la ley aplicable a los
segundos de forma incorrecta. La creacion de derechos reales
depende de un aspecto obligacional (el titulo) y de otro real (el
modo). Pues bien, las partes pueden perfectamente elegir la ley
aplicable al titulo de creacion de un derecho real, como puede
ser un contrato de prenda, si bien el derecho real no se consti-
tuye ni se transfiere como tal (modo) conforme a dicha ley, sino
conforme a la lex rei sitae. Parece preferible que esta delimitacion
se excluya de la normativa y se deje al buen criterio del intér-
prete. Del mismo modo, el apartado segundo del articulo 108
es equivoco: si no hay eleccion de la ley aplicable al contrato, las
obligaciones se regiran por la ley mas estrechamente conectada,
pero los aspectos reales siempre se rigen por la lex rei sitae haya
o no eleccion de la ley aplicable a las obligaciones. Condenemos,
pues, al articulo 108 al ostracismo en aras de la sencillez.

Otras cuestiones controvertidas nos llevan a obligaciones con-
tractuales especfficas. El articulo 99 PLDIPr establece una regla
especifica acerca de la eficacia de las declaraciones de la voluntad
y de las promesas unilaterales, que se someten a la ley del lugar
en que se realizan vy, en caso de indeterminacion, a la ley de la
residencia habitual del promitente u oferente. La lex loci celebra-
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tionis se justifica menos, por aleatoria, que la ley de la residencia
habitual del oferente; pero en cualquier caso esta disposicion es
redundante o incluso incoherente con lo dispuesto en el articulo
|09 PLDIPr, que respecto de los actos juridicos unilaterales ante-
pone la ley elegida por la parte a la ley del lugar de celebracion.

En realidad, los actos unilaterales deberfan regirse por la misma
regla que los actos bilaterales. A la luz de las circunstancias, y en
defecto de eleccion de la ley aplicable, la determinacion de la ley
mas vinculada llevara en la mayorfa de los casos a la ley de la re-
sidencia del promitente o del lugar de celebracion. En efecto en
este punto lo verdaderamente relevante es una norma especffica
acerca de la aplicacion de la ley de la residencia habitual del ofe-
rente incluso en actos bilaterales, cuando no parezca razonable
aplicar la ley del contrato para determinar la perfeccion y validez
del contrato vy, en particular, el consentimiento de una de las
partes (articulo 10 del Reglamento “Roma I y articulo 12 de la
Convencion de México).

También merece ser revisada la delimitacion de contratos y de
supuestos que se desprende de la regla especifica sobre la ley
aplicable a los contratos de consumo del articulo 4 h) PLDIPr.
Parece que la norma se refiere a los contratos de consumo re-
lativos a la venta o a los servicios al consumidor. De hecho, el
término “mercancia” resulta particularmente equivoco, pues se
ajusta a los contratos mercantiles y no a los contratos de consu-
mo. La aplicacion de la ley de la residencia habitual del consumi-
dor, sin embargo, no se justifica con semejante alcance general,
al igual que tampoco cabe excluir, en todo caso, la posibilidad de
una eleccion de la ley aplicable, en la medida en que no perjudi-
que los intereses del consumidor o sea posterior al nacimiento
del litigio. Pero, sobre todo, resulta excesivo que se aplique la ley
de la residencia habitual del consumidor.

Siendo México una potencia turistica, esta norma implica que

cada vez que un huésped se aloja en un hotel mexicano, este
servicio no se rige por la ley mexicana, sino por la ley del pais de

REGIMEN DE LOS BIENES Y OBLIGACIONES




EXLEGIBUS Nueva Epoca, N° 8, abril 2018, pp. 59-89.

residencia del huésped. Esta solucion tiene sentido si el cliente
del hotel ha sido captado en su pais por la cadena hotelera,
el turoperador o a través de una web dirigida al Estado de su
residencia habitual, pero introduce un factor de desequilibrio e
injusticia si se trata de un consumidor “activo” y no “pasivo”.
De hecho, esta materia requiere plantearse asimismo el juego
de normas de competencia judicial internacional especificas que
puedan proteger a los consumidores residentes en México de
forma que puedan actuar en México, siempre que hayan sido
consumidores pasivos.

Por otra parte, particularmente prolijo es el régimen de los con-
tratos laborales contenido en el PLDIPr, claramente inspirado en
el favor laboratoris. En este caso, el juego de la autonomia con-
flictual esta mejor resuelto en el articulo |17, aunque cabe clari-
ficar su redaccion. Las partes pueden elegir el Derecho aplicable,
siempre que tenga alguna conexion sustancial con el contrato,
pero el trabajador dispone del umbral minimo de proteccion
que le brinda la ley aplicable en defecto de eleccion, para lo que
los articulos |11y 112 (habra que optar por uno solo entre
ellos), disefan un sistema de conexiones alternativas vinculadas
a la relacion laboral, entre las que se aplicara aquella que designe
el Derecho mas favorable al trabajador. Este principio del favor
laboratoris se repite de manera casi obsesiva, pero realmente re-
dundante, en otros preceptos como los articulos 120, 122, 128
o 129, que bien podrian eliminarse.

Aunque el principio rector resulta respetable, la solucion dada a
los trabajadores que realizan su trabajo en medios de transporte
que se desplazan internacionalmente merece ser revisada. Los
articulos 124y 125 PLDIPr contemplan una reglamentacion algo
confusa, que se remite a los convenios internacionales y, en su
defecto, al propio Derecho mexicano, teniendo en cuenta le
ley del pabellon, matricula o registro. En realidad, dado como se
configura la regla general, estas disposiciones perjudican a este
tipo de trabajadores. Particularmente en el caso de los trabaja-
dores del mar, el pabellon del buque presenta escasa proximidad
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y puede resultar de mera complacencia. En contrapartida, la regla
general permite considerar la aplicacion de la ley del lugar en
que radica el establecimiento que ha contratado al trabajador o
la base logistica del transportista como leyes mas favorables al
trabajador.

Finalmente, las reglas sobre las obligaciones cambiarias y los titu-
los de crédito (articulo |35 PLDIPr), que siguen lo dispuesto en
el articulo 5 de la Convencion Interamericana sobre conflictos
de leyes en materia de letras de cambio, pagarés y facturas, me-
joran el modelo ginebrino y dotan de mayor seguridad al tréfico
cambiario, pues omiten la ley del lugar en que se contrae cada
obligacion cambiaria a favor de la ley del lugar del pago cuando la
primera no consta en el titulo. La lex loci solutionis (como ley del
banco) es la conexion retenida asimismo en materia de cheques
(articulo 140), lo que favorece la previsibilidad de los sujetos
involucrados en su circulacion.

3.2. Obligaciones no contractuales
a) Competencia judicial internacional:

Las soluciones previstas para la competencia judicial internacio-
nal de los tribunales mexicanos en materia de responsabilidad
extracontractual adolecen de las mismos defectos ya sehalados
para las obligaciones contractuales, por lo que se refiere tanto
a la limitacion del foro general de la sumision expresa o tacita,
la ausencia de mencion al foro general del domicilio del deman-
dado v la falta de un foro especial sobre la materia de alcance
general. La Unica referencia especifica se contienen en el articulo
54 PLDIPr in fine.'"®* No es facil desentrahar el sentido de esta
regla y su eventual vinculacion con el foro relativo a la actividad
de sucursales de entidades extranjeras en México. Por otra
parte, la aparente alternativa que brinda entre las autoridades

16 "Si la accion personal se deriva de una responsabilidad extracontractual o responsabilidad
por el producto sera competente, a eleccion del actor, la autoridad mexicana o la del domicilio
o residencia del fabricante o disehador del producto”.

REGIMEN DE LOS BIENES Y OBLIGACIONES




EXLEGIBUS Nueva Epoca, N° 8, abril 2018, pp. 59-89.

mexicanas o las del pais del domicilio del fabricante o produc-
tor es impropia de un régimen de competencia judicial interno,
que es necesariamente unilateral, pero deja en el aire cudl es en
realidad el criterio de atribucion del que pueden servirse las au-
toridades mexicanas. Bien es sabido que el Derecho comparado
ampara en esta materia tanto el forum delicti commissi como la
competencia accesoria en el caso de procedimientos penales.
En este sentido, el Proyecto bien podria inspirarse en la pro-
puesta que se contiene en el articulo 14.1 ii) de la Ley Modelo
OHADAC de Derecho Intemacional Privado.

b) Derecho aplicable

La regla general en materia de ley aplicable a la responsabilidad
extracontractual se contiene en el articulo 101 PLDIPr, que se
inclina por la lex loci delicti commissi, mediatizada por el llamado
“principio de ubicuidad”, que deja en manos de la victima la elec-
cion entre el lugar del acontecimiento causal o de manifestacion
del daho cuando ambos elementos estan separados. Esta es una
opcion habitual en materia de competencia judicial intemacional,
pero menos frecuente en materia de ley aplicable con caracter
general, pues supone una regla de favor laesi que no parece in-
discutiblemente justificada en una situacion juridica de debilidad
de una de las partes. La tendencia moderna se inclina mas bien
por aplicar la ley del lugar de manifestacion del daho, que se
acomoda mejor a un sistema de responsabilidad objetiva que la
ley del acontecimiento causal, amparada mas bien en el principio
de responsabilidad, por culpa que imbuye, asimismo, al viejo ar-
ticulo 168 CB. En cualquier caso, el articulo 101 es mucho mas
razonable que el articulo |10, con el que se contradice, que no
solo excluye la lex loci damni a favor de la ley del acontecimiento
causal, sino que contempla, en su defecto, la aplicacion de la ley
de la residencia habitual de la victima que resulta completamente
aleatoria, ademas de imprevisible para el operador que crea la
situacion de riesgo.

En contraste, el principio de ubicuidad es caracteristico en el
régimen de la ley aplicable a los dahos medioambientales [ad ex.
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articulo 7 del Reglamento (UE) nim 864/2007 del Parlamento
Europeo y del Consejo de || de julio de 2007 relativo a la ley
aplicable a las obligaciones extracontractuales (“Roma II'); ar-
ticulo 55 de la Ley Modelo OHADAC]. Sin embargo, el articu-
lo 102 del PLDIPr resuelve uno de los problemas criticos de esta
reglamentacion, al anadir el criterio de la residencia del causante
del daho. Esta Gltima conexion permite resolver los supuestos de
dahos medioambientales que se generan a través de procesos
de deslocalizacion corporativa, en que empresas sujetas en reali-
dad al control de corporaciones establecidas en paises desarro-
llados, realizan actividades industriales o comerciales en Estados
en vias de desarrollo con estandares mas bajos de proteccion
medioambiental que la de los propios paises en que radican las
corporaciones contaminantes, y en donde se producen tanto los
acontecimientos causales como los dahos propiamente dichos.!”

También resulta razonable la configuracion del favor laesi en ma-
teria de responsabilidad por productos (articulo 103 PLDIPr),
que permite a la victima la opcion por el lugar de residencia del
responsable, de adquisicion del producto o del daho, si bien con
una razonable reserva de comercializacion en el caso del lugar
de adquisicion del producto. Sin embargo, una necesaria previsi-
bilidad y un eficiente reparto de costes y beneficios exigirian en
estos supuestos extender la reserva de comercializacion al lugar
de produccion del daho, a la manera del articulo 53 de la Ley
Modelo OHADAC. Cabe imaginar un farmaco no autorizado
en EEUU. que sintetiza un laboratorio mexicano y distribuye
exclusivamente en las farmacias de México. Ciudadanos nor-
teamericanos atraviesan las fronteras y adquieren dicho farmaco
en México, lo ingieren en EEUU. v sufren dahos secundarios. Si
reclaman en México, el articulo 103 PLDIPr implicaria la posi-
bilidad de aplicar el Derecho norteamericano (lugar del daho),
pese a que los laboratorios mexicanos no obtengan un benefi-

|7 En relacion con el articulo 7 del Reglamento “Roma II”, Alvarez Armas, Eduardo fundamen-
ta esta critica en su tesis doctoral Private International Environmental Litigation before EU Courts
(Choice of Law as a Tool of Environmental Global Governance), Lovaina, 2017.

REGIMEN DE LOS BIENES Y OBLIGACIONES




EXLEGIBUS Nueva Epoca, N° 8, abril 2018, pp. 59-89.

cio econdbmico por una exportacion inexistente, si bien deben
asumir los riesgos. Los riesgos, en este caso, deberfan asumirlos
los consumidores “activos” norteamericanos que adquirieron el
producto en México, y que deben poder reclamar conforme
al Derecho mexicano (lugar de adquisicion de producto y del
establecimiento responsable), pero no conforme al Derecho
norteamericano (lugar del dafo imprevisible para el laboratorio).

Por Gltimo, el articulo 100 establece una regla general para los
cuasicontratos fundada en la aplicacion de la ley del lugar don-
de se produjo el hecho del que deriva la obligacion asociada al
enriquecimiento injusto, el pago de lo indebido o la gestion de
negocios. Esta solucion, sin embargo, no optimiza la previsibilidad
cuando el cuasicontrato se asocia a una relacion juridica previa
de naturaleza contractual o extracontractual. Por ejemplo, un
pago indebido o una gestion de negocios ajenos (por exceso de
mandato) entre las partes de un contrato compraventa o agen-
cia comercial. En estos casos, resulta preferible por razones de
previsibilidad entre las partes, que se aplique la misma ley rectora
de la relacion contractual o extracontractual en cuyo marco se
realiza o con la que se asocia el cuasicontrato en cuestion.

4. Conclusion

El anélisis critico realizado acerca de las disposiciones proyecta-
das en materia de bienes y obligaciones en el Proyecto de Ley
de Derecho Internacional Privado en México permite concluir
con que igual que lo mejor suele ser enemigo de lo bueno, lo
sencillo suele ser mas eficaz que lo complejo. En las materias ana-
lizadas, el PLDIPr podria mejorar sustancialmente simplemente
con eliminar muchos de los preceptos que contiene el Proyecto.
Habria que incorporar muchos menos, en su lugar.

Sin embargo, es preciso y mas dificil alterar la concepcion de
base. El texto proyectado refleja una suerte de volcado del acer-
vo existente, desde el articulo |3 CCF al Codigo de Bustaman-
te en algunos casos. Una Ley de DIPr ambiciosa requiere una
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reconstruccion completamente ex novo. En este sentido, la Ley
Modelo OHADAC puede ser una referencia, siquiera sea me-
ramente estructural. El PLDIPr se muestra fiel del Codigo de
Bustamante en un aspecto clave: el eje conflictualista v el valor
adjetivo del Derecho procesal civil internacional. La concepcion
del Derecho internacional privado moderno es mas bien la con-
trania. Las reglas de competencia judicial intermacional no solo no
son adjetivas, sino que son previas a las de Derecho aplicable. Lo
son en un plano logico y en un plano cronologico. Anteceden
al problema de la ley aplicable y lo condicionan. De ahf que la
coherencia entre los principios que rigen la competencia judicial
internacional, centrados en la tutela judicial efectiva, los derechos
de defensa y la proteccion de ciertos intereses pUblicos, y los
principios especfficos de los conflictos de leyes, orientados por
la previsibilidad y la seguridad juridica, la proteccion de deter-
minados sujetos o ciertos intereses pUblicos, deba ser un factor
determinante del proceso legislativo.

En suma, una Ley de DIPr es un objetivo muy importante, que
merece ser alcanzado a través de un proceso muy reflexivo, con
la suficiente calma y sobrado célculo. De lo contrario, el mal
puede ser mayor que el bien.
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CONVENIO DE LA HAYA SOBRE
ACUERDOS DE ELECCION DE FORO
EN EL COMERCIO ENTRE EUROPA Y MEXICO

HAGUE CONVENTION
ON FORUM ELECTION AGREEMENTS
IN THE TRADE BETWEEN EUROPE AND MEXICO

Karl August Prinz von Sachsen Gessaphe®

RESUMEN: En el derecho autonomo de México existen obs-
taculos para la validez y eficacia de acuerdos de prorroga en
favor de tribunales extranjeros y para la libre circulacion de sen-
tencias, lo que afecta el comercio con pafses de la Union Eu-
ropea (UE). Estos se deben, sobre todo, a una actitud negativa
hacia tales acuerdos en algunos Estados de la Federacion y a
requisitos anticuados para la ejecucion de sentencias extranjeras,
como el exhorto por el juez de origen, la reciprocidad interna-
cional y la homologacion de la sentencia por medio del exequa-
tur. Estos obstaculos pueden ser subsanados en gran parte por el
Convenio de La Haya sobre Acuerdos de Eleccion de Foro, con
sus tres principios rectores: el tribunal elegido debe conocer del
asunto cuando el procedimiento se inicie ante él; cualquier otro
tribunal de un Estado miembro, ante el cual se inicie un proce-
dimiento, debe negarse a conocer del asunto; vy la sentencia del
tribunal elegido debera gozar de reconocimiento y de ejecucion
en otros Estados miembros. EI Convenio es aplicable a acuer-
dos de prorroga en favor de tribunales mexicanos o de la UE.
Sus soluciones se demuestran con la ayuda de un caso practico
mexicano-aleman. Sin embargo, quedan problemas porque el
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procedimiento de ejecucion se rige en gran parte por la ley del
foro requerido lo que permite seguir aplicando procedimientos
de exequatur. Ademas, el ambito tanto material como, sobre
todo, espacial del Convenio es limitado, por lo que es de espe-
rarse que mas Estados se adhieran a él.

PALABRAS CLAVE: Convenio de La Haya sobre Acuerdos
de Eleccion de Foro, reconocimiento y ejecucion de sentencias
extranjeras, exequatur.

ABSTRACT: In autonomous Mexican law, there are several
obstacles to the validity and efficiency of choice of court agree-
ments in favor of foreign courts and to the free circulation of jud-
gments. This may have a negative impact on commercial relations
with States of the European Union (EU). These obstacles are
mainly due to a negative attitude of some Mexican Federal States
towards such agreements and to some antiquated conditions for
the enforcement of foreign judgments such as letters rogatory is-
sued by the judge of origin, intemational reciprocity and the need
for a declaration of enforceability in an exequatur proceeding.
These problems can be largely solved by the Hague Convention
of 30 June 2005 on Choice of Court Agreements with its three
basic principles: the chosen court must hear the case when pro-
ceedings are brought before it; any other court before which pro-
ceedings are brought must refuse to hear them; and the judgment
of the chosen court must be recognised and enforced in every
other Member State. This Convention applies to choose of court
agreements in favour of Mexican and EU courts. lts solutions will
be demonstrated by a practical german-mexican case. Neverthe-
less, some problems remain unsolved: First, the procedure for
recognition is largely governed by the law of the requested Sta-
te; this allows the latter to still apply the exequatur proceeding.
Secondly, the material and territorial scope of application of the
Convention is quite limited; therefore, one can hope that in
the future more States will accede to the Convention.

KEYWORDS: Hague Convention on Choice of Court Agree-
ments, recognition and enforcement of foreign judgments; exe-
quatur proceeding.
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I. Introduccion

En el comercio internacional, es muy usual que las partes elijan
tanto la ley aplicable al contrato como el foro para la resolucion
de posibles controversias. Esto les permite poder prever mejor
como futuras controversias sobre el contenido del contrato se-
ran resueltas y asi’ calcular sus riesgos. Sin embargo, la eleccion
de un foro solamente es (til si sentencias dictadas por el tribunal
elegido pueden ser ejecutadas en el Estado en el que la parte de-
mandada tenga su sede o bienes. Por ende, se requiere de nor-
mas juridicas que proporcionen seguridad y aseguren la eficacia
de los acuerdos exclusivos de eleccion de foro entre las partes
en operaciones comerciales y que regulen el reconocimiento vy
la ejecucion de resoluciones dictadas en los procedimientos
basados en dichos acuerdos. jExiste tal normatividad para re-
gular la validez y efectividad de acuerdos exclusivos de eleccion
de foro en las relaciones comerciales entre paises de la Union
Europea (UE) y México?! Antes de la entrada en vigor del Con-
venio de La Haya de 30 de junio de 2005 sobre Acuerdos de
Eleccion de Foro, se presentaban graves problemas en esta ma-
teria (Il). Esto plantea la pregunta, si dicho Convenio es capaz de
subsanar estas deficiencias (Ill). Este trabajo termina resumiendo
los resultados (IV).

2. Problemas de efectividad de acuerdos de eleccion
de foro

En el pasado, hubo problemas para empresas con sede en la UE
de hacer efectivas clausulas de eleccion de foro en contratos con
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empresas con sede en México u otros paises latinoamericanos.
Esto se debe a que en las legislaciones autbnomas de los Estados
latinoamericanos, existian o siguen existiendo obstaculos para la
validez y eficacia de acuerdos de prorroga en favor de tribunales
extranjeros y para la libre circulacion de sentencias.

2.1. En cuanto a la prorroga
a) Rechazo de prorroga en favor de tribunales extranjeros

Algunos Estados no aceptan la prorroga en favor de tribunales
extranjeros. Esto es el caso hoy dia en algunos Estados mexi-
canos, como lo demuestran el Art. 14 fra. | Codigo de Proce-
dimientos Civiles (CPC) de Morelos y las disposiciones corres-
pondientes en los Codigos de Procedimientos Civiles de Sonora,
Tabasco, Tamaulipas y Zacatecas.! El Art. 14 fra. | Codigo de
Procedimientos Civiles de Morelos dice:

La jurisdiccion y competencia de los Tribunales del Estado
de Morelos, no quedara excluida por prorroga en favor de
una jurisdiccion extranjera hecha por convenio entre particu-
lares. ..

b) Litispendencia y prioridad

Tribunales de algunos Estados no respetan prorrogas en favor
de tribunales extranjeros, sea porque no las aceptan, como en
el caso de Morelos, sea porque no existe obligacion legal para el
tribunal no elegido de suspender el procedimiento o rechazar la
demanda si un procedimiento en el mismo asunto es incoado
ante el tribunal elegido. EI Codigo Federal de Procedimientos
Civiles (CFPC), no prevé actualmente un impedimento para los
tribunales mexicanos para conocer de asuntos cuando las partes
se han sometido expresamente a un foro extranjero; es mas, la
invocacion de un tribunal mexicano con anticipacion a la invo-

I Art. 9 fra. | CPC Sonora, Art. 22 CPC Tabasco, Art. 20 fra. | CPC Tamaulipas y Art. 9 fra. |
CPC Zacatecas.
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cacion del foro extranjero elegido constituye un impedimento
para reconocer la sentencia pronunciada por el Gtimo (Art. 57 |
fra. VI CFPC). El Derecho aleman conoce una disposicion
similar (§ 328 fra. | n® 3 Codigo de Procedimientos Civiles
aleman, ZPO).?

Estas disposiciones acatan dos principios interacionalmente re-
conocidos para la resolucion de tales conflictos de jurisdiccion:
primero, el de litispbendencia, seglin el cual, un tribunal tiene que
suspender el procedimiento o rechazar la demanda si se ha in-
coado antes ante otro tribunal un procedimiento sobre el mismo
asunto entre las mismas partes; segundo e incluido en el primero,
el de prioridad, segn el cual, incumbe al tribunal que primero ha
sido incoado conocer del asunto.

Sin embargo, si estos dos principios se aplican sin tener en cuen-
ta la existencia de un acuerdo de eleccion de foro en favor del
tribunal que posteriormente ha sido invocado, se invita a manio-
bras procesales fraudulentas. Si una parte del contrato que teme
ser demandada por la otra parte ante el tribunal elegido acude
antes a un tribunal no elegido, el tribunal elegido, teniendo que
respetar la litispendencia en favor del tribunal no elegido, no
podra conocer del asunto, hasta que el tribunal no elegido haya
decidido el asunto o se haya declarado incompetente. Con esta
tactica, se puede dilatar o hasta impedir la demanda ante el tribu-
nal elegido. Estas maniobras se habian hecho usuales en el marco
de la UE: frecuentemente, la parte que temia ser demandada
ante el foro elegido acudia a tribunales belgas o italianos conoci-
dos por la larga duracion de los procedimientos, para asi dilatar
el procedimiento ante el tribunal elegido; esta tactica era conoci-
da bajo la denominacion de “demandas torpedo” . En la anterior
legislacion europea, estos abusos se debian a que el principio

2 Zivilprozessordnung, publicada en la version del 5 de diciembre 2005, Bundesgesetzblatt
(BGBI.) 2005 | p. 3202, Gltima reforma por ley del 18 de julio 2017, BGBI. 2017 | p. 2745.

3 Para més detalles KErN, Christoph, ,Richterrechtlicher Torpedoschutz", Praxis des Internatio-
nalen Privat- und Verfahrensrechts (IPRax), Bielefeld, 2015, pp. 318-320.
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de prioridad se seguia también en las situaciones mencionadas,
dejando asf'sin efectos los acuerdos de eleccion de foro (Art. 27
fra. | Reglamento (CE) N° 44/2001).4

Para subsanar estas situaciones, el legislador europeo se decidio a
alterar la regla de la prioridad para resolver conflictos de jurisdic-
cion en caso de que exista un acuerdo exclusivo de eleccion de
foro: conforme al art. 31 fra. Il Reglamento (UE) N° 1215/2012,°
“si se presenta una demanda ante un 6rgano jurisdiccional de un
Estado miembro que tenga competencia exclusiva en virtud de
un acuerdo” de eleccion de foro, “'cualquier 6rgano jurisdiccional
de otro Estado miembro suspendera el procedimiento hasta que
el organo jurisdiccional ante el que se present6 la demanda en
virtud del acuerdo de que se trate se declare incompetente con
arreglo al acuerdo”. Con esta excepcion a la regla de la prioridad,
se evitan maniobras procesales fraudulentas como en el caso de
las demandas torpedo.

Tanto el Derecho aleman (§ 328 fra. I n° 3 ZPO) como el mexi-
cano (art. 571 fra. VI CFPC), siguen el modelo tradicional para el
reconocimiento y la ejecucion de sentencias, basandose en estos
criterios de litispendencia y de prioridad, sin tomar en cuenta la
existencia de un acuerdo de eleccion de foro en favor del tribu-
nal ante el que se formulo la segunda demanda. Esto disminuye
considerablemente la eficiencia de tales acuerdos. Sin embargo,
a falta de tratados internacionales o normativa supranacional, es
dificil imaginarse que Estados en su legislacion autbnoma renun-
cien a estos criterios, sobre todo si son sus juzgados los que han
sido invocados con anterioridad.

4 Reglamento (CE) N° 44/2001 del Consejo de 22 de diciembre de 2000 relativo a la com-
petencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, Diario Oficial de la Union Europea 2001 L 12/1.

5 Reglamento (UE) N° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre
de 2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, Diario Oficial UE 2012 L 351/1.
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2.2. En cuanto al reconocimiento y ejecucion de
sentencias

Algunas legislaciones prevén disposiciones que dificultan el reco-
nocimiento y la ejecucion de sentencias extranjeras. En el caso
del Derecho mexicano, son las siguientes:

a) Exhorto por el juez de origen

Elart. 571 fra. | CFPC exige que se hayan cumplido las formalida-
des previstas en los arts. 549 a 556 CFPC en materia de exhor-
tos provenientes del extranjero. El exhorto es una comunicacion
oficial que contiene la peticion de las actuaciones necesarias (art.
550 CFPC); en el caso de ejecucion de sentencias extranjeras, se
solicita pues una carta escrita por el juez de origen rogandole al
juez requerido mexicano de proceder a la ejecucion de la sen-
tencia en México. El problema de este requisito consiste en que
en muchos Estados se desconoce esta figura juridica por tratarse
de un concepto anticuado. En Derecho aleman, el juez no tiene
facultad para formular tal carta rogatoria, debido a que, segln
el principio dispositivo en el proceso civil aleman, la impulsion
procesal incumbe a las partes, y esto incluye que las partes tienen
que promover la ejecucion de sentencias favorables.®

b) Control de la competencia interacional indirecta

Muchas legislaciones nacionales establecen como requisito para
la ejecucion de sentencias extranjeras que el tribunal de origen
haya tenido competencia para conocer del asunto desde el pun-
to de vista del Estado requerido. Es el caso tanto en el Derecho
autonomo de México (art. 571 fra. lll CFPC) como en el de Ale-
mania (§ 328 fra. | n® | ZPO). Se trata de la competencia inter-
nacional indirecta porque es determinada desde el punto de vista
del tribunal requerido y no del de origen; este, en cambio, tiene

6 Sobre la relevancia del principio dispositivo en la ejecucion forzosa en Derecho aleman, PRINZ
VON SACHSEN GESSAPHE, Karl August, Zwangsvollstreckungsrecht, Mtnchen, Beck, 2014, pa-
rrafo 36 y ss.
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que determinar su competencia internacional directa conforme
a su Derecho nacional, sea en base a normas internacionales,
supranacionales o nacionales.”

El control de la competencia internacional indirecta por el tribu-
nal requerido crea inseguridad con respecto a las posibilidades
de ejecucion, puesto a que presupone que las partes, antes de
acordar una prorroga en favor de determinado tribunal, exami-
nen el régimen competencial de Estados en los que posiblemen-
te tenga que ser ejecutada una sentencia pronunciada por dicho
tribunal. En el caso de México, esta prevision se hace aln mas
complicada, puesto que coexisten las jurisdicciones civiles de los
32 Estados, con sus respectivos codigos procesales civiles, y la
jurisdiccion de los tribunales federales que aplican el CFPC o las
normas procesales del Codigo de Comercio federal (CCom), en
Su caso.

No obstante, si no existe tratado internacional o una norma su-
pranacional en las relaciones entre el Estado requerido y el de
origen, este requisito parece indispensable para garantizar desde
el punto de vista del Estado requerido que haya existido una
conexion razonable entre la competencia asumida por el juez
de origen y el objeto de la controversia,® o que el tribunal de
origen no se haya servido de una competencia exorbitante. Lo
que parece problematico en el art. 571 fra. lll CFPC es que esta
disposicion le dé prevalencia de forma asimétrica a prorrogas en
favor de tribunales mexicanos, sin conceder la misma prevalencia
a prorrogas en favor de tribunales extranjeros.

7 Este es el concepto de competencia internacional directa e indirecta comlnmente acep-
tado en la doctrina alemana, véase SCHACK, Haimo, Internationales Zivilverfahrensrecht, Mun-
chen, Beck, 7a edicion 2017, parrafo 216; estos conceptos reciben otra connotacion en la
doctrina mexicana, véanse PEREZNIETO CASTRO, Leonel y SILVA SILVA, Jorge Alberto, Derecho
internacional privado, Parte especial, México, Oxford University Press, 2002, pp. 396 y ss.; MAN-
SILLA Y MEJIA, Maria Elena, “Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Extranjeras” en GONZA-
LEZ MARTIN, Nuria, Lecciones de Derecho Internacional Privado Mexicano. Parte General, México,
Porrlia, 2007, pp. 325 v ss.

8 SCHACK, Haimo, op. cit, parrafo 920.
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¢) Reciprocidad internacional

Otro requisito de reconocimiento problematico es el de la reci-
procidad internacional. Este criterio quiere garantizar la igualdad
entre el Estado de origen vy el requerido en ausencia de trata-
dos internacionales;” existe alin tanto en el Derecho autonomo
mexicano (art. 571 al final CFPC) como en el aleman (§ 328
fra. I n® 5 ZPO), aunque en el mexicano haya sido mitigado.
La experiencia demuestra que este concepto puede llevar a un
bloqueo mutuo de reconocimiento, porque si el primer Estado
pretende que sus sentencias no seran reconocidas en el segun-
do, entonces este dird lo mismo en la situacion invertida.'? Esto
es el caso entre México y Alemania: el Derecho mexicano exige
un exhorto por el juez aleman de origen para lo cual este no
esta facultado (supra Il.2.a); en consecuencia, existe un obstacu-
lo para el reconocimiento de sentencias alemanas en México,
lo cual provoca una causa para el rechazo del reconocimiento
de sentencias mexicanas en Alemania.'' Es obvio que tales dis-
posiciones no fomentan la seguridad juridica para las partes de
contratos comerciales internacionales.

d) Requisito del exequatur

Otros problemas para la libre circulacion de sentencias, resultan
del hecho de que varios Estados latinoamericanos, y entre ellos
México, todavia se atienen al requisito de la homologacion de
la sentencia extranjera por medio del procedimiento del exe-
quatur, art. 574 CFPC. Este procedimiento es contencioso, v la
resolucion que se dicte es apelable. Debido a la posibilidad de
acudir al amparo contra toda sentencia civil en base al art. 14 fra.
IV de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

9 Ibidem, pérrafo 964.
10 Por eso también critico al respecto SCHACK, Haimo, op. cit,, parrafo 964 vy ss.

Il Tesis 2.4. de la mesa de trabajo del 26 de septiembre de 199 len el Tercer Congreso Anual
de la Deutsch-Mexikanische Juristenvereinigung (Asociacion Mexicano-Alemana de Juristas) so-
bre reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras, en: El Mensajero. Boletih Informativo
de la Asociacién Mexicano-Alemana de Juristas, Munchen, nim. 4, Julio 1993, p. 83.
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el procedimiento del exequatur puede dilatarse muchos ahos. En
consecuencia, se trata de un procedimiento sumamente tardado
y complicado que dificulta indebidamente la ejecucion de sen-
tencias extranjeras.!? En la legislacion autonoma alemana existe
también la necesidad de obtener una resolucion que decrete la
ejecutoriedad de la sentencia extranjera en un procedimiento
contencioso, §§ 722, 723 ZPO. Este requisito es igualmente cri-
ticado por ser complicado, tardado y costoso. '

2.3. Tratados internacionales y normas supranaciona-
les para resolver estos problemas

Para resolver tales problemas, se han creado varios tratados in-
ternacionales o reglas supranacionales. En las relaciones entre la
UE vy Estados latinoamericanos, solamente existen algunos tra-
tados bilaterales, por ejemplo entre México y Espaha.'* En el
marco de las Conferencias Especializadas Interamericanas so-
bre Derecho Internacional Privado (CIDIP), se han promulgado
dos Convenios referentes al reconocimiento y la ejecucion de
sentencias;'® sin embargo, aunque estos queden abiertos a la
adhesion de cualquier Estado que no sea miembro de la Organi-
zacion de los Estados Americanos,'® ningin Estado de la UE los
ha firmado, por lo que no se aplican a la circulacion de sentencias
entre paises europeos Yy latinoamericanos. A nivel multilateral,
México ratifico, ya en 2007 como primer Estado del mundo, el

12 En este sentido también PEREZNIETO CASTRO, Leonel y SILVA SILVA, Jorge Alberto, op. cit,
p. 405.

I3 SCHACK, Haimo, op. cit, parrafo 1041.

14 Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de Espaha sobre Reconocimiento
y Ejecucion de Sentencias Judiciales y Laudos Arbitrales en Materia Civil y Mercantil, hecho en
Madrid el 17 de abril de 1989. Publicado en el Diario Oficial de la Federacion 05-03-1992.

I5 La Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Ar-
bitrales Extranjeros de 1979, texto en espanol: http://www.oas.orgl/juridico/spanish/tratados/b-4 1.
html; y la Convencion Interamericana sobre Competencia en la esfera internacional para la
eficacia extraterritorial de las sentencias extranjeras de 1984, texto en espanol: http://www.oas.
orgljuridico/spanish/tratados/b-50.html. Consultados el 21-02-2018.

16 Art. 9 de la Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y
Laudos Arbitrales Extranjeros y art. | | de la Convencion Interamericana sobre Competencia
en la esfera internacional para la eficacia extraterritorial de las sentencias extranjeras.
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Convenio de La Haya sobre Acuerdos de Eleccion de Foro de
2005; este entro en vigor en 2015 y vale hoy dia para la UE, con
excepcion de Dinamarca,'” vy para Singapur.'® Otros Estados lo
han firmado, pero aln no ratificado: estos son los EEUU, China,
Montenegro y Ucrania.

A nivel europeo, existe el Reglamento (UE) N° 1215/2012. Aun-
que no lo parezca, este Reglamento puede regir la validez de
acuerdos de eleccion de foro entre empresarios con sede en
la UE y en México, debido a que el art. 25 del mismo no pre-
supone que las partes o una de ellas radiquen en uno de los
Estados Miembros de la UE; méas bien basta con que las partes
acuerden la competencia de tribunales de un Estado miembro.
Por eso, si un empresario con sede en Toluca acuerda con una
empresa con sede en Munich, Alemania, la competencia de los
tribunales alemanes, los mismos juzgaran la validez y los efectos
competenciales de tal acuerdo segln el art. 25 Reglamento (UE)
N° 1215/2012.'% En el caso contrario de que las partes acuerden
la competencia de tribunales mexicanos, este Reglamento no
serd aplicable. Tampoco lo sera para la ejecucion de una sen-
tencia emitida por el tribunal elegido de Munich en México: la
libre circulacion de las sentencias garantizada por los arts. 36, 39
del Reglamento (UE) N° 1215/2012 se aplica exclusivamente a
sentencias provenientes de un Estado miembro que deban ser

|7 De conformidad con los articulos | y 2 del Protocolo n°® 22 sobre la posicion de Dina-
marca que figura en anexo al Tratado de la Union Europea (TUE) y al Tratado de Funcio-
namiento de la Union Europea (TFUE) — Version Consolidada, Diario Oficial UE 2012 C
326/47 — Dinamarca no participa en las medidas de cooperacion judicial en materia civil (art.
81 TFUE) y, por ende, tampoco en el Convenio de La Haya de 2005, Considerando 9 de
la Decision del Consejo de 4 de diciembre de 2014 relativa a la aprobacion, en nombre de la
Union Europea, del Convenio de La Haya, de 30 de junio de 2005, sobre Acuerdos de Eleccion
de Foro, Diario Oficial UE 2014 L 353/5.

|8 Texto en espanol con la lista actualizada de Estados contratantes: https://www.hcch.net/es/
instruments/conventions/specialised-sections/choice-of-court. Consultado el 21-02-2018.

19 Art. 25 fra. | Reglamento (UE) N°® 1215/2012: “I. Si las partes, con independencia de su
domicilio, han acordado que un 6rgano jurisdiccional o los 6rganos jurisdiccionales de un Esta-
do miembro sean competentes para conocer de cualquier litigio que haya surgido o que pueda
surgir con ocasion de una determinada relacion juridica, tal 6rgano jurisdiccional o tales 6rganos
jurisdiccionales seran competentes, a menos que el acuerdo sea nulo de pleno derecho en
cuanto a su validez material segiin el Derecho de dicho Estado miembro...”
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ejecutadas en otro Estado miembro. En consecuencia, el Regla-
mento (UE) N° 1215/2012, aunque pueda regular la validez y
los efectos competenciales de un acuerdo de eleccion de foro
entre una parte con sede en la UE y la otra con sede en México,
no se aplica al reconocimiento vy la ejecucion de una sentencia
dictada por el tribunal elegido de un Estado miembro de la UE
en Estados terceros, o sea que no son miembros de la UE. Para
ello, habra que recurrir al Convenio de La Haya que analizare-
mos en seguida.

3. Soluciones a estos problemas por el Convenio de
La Haya

3.1. Introduccion

El Convenio regula acuerdos exclusivos de eleccion de foro,
sus implicaciones competenciales y de litispendencia, asi como
el reconocimiento y la ejecucion de sentencias dictadas por tri-
bunales elegidos. Seglin su preambulo, persigue la finalidad de
“promover el comercio y las inversiones interacionales me-
diante el fortalecimiento de la cooperacion judicial”. Para ello,
procura asegurar la eficacia de tales acuerdos entre las partes en
operaciones comerciales, y regular el reconocimiento vy la eje-
cucion de resoluciones dictadas en los procedimientos basados
en dichos acuerdos. Con ello, trata de incrementar la seguridad
juridica en el comercio internacional. Argumentos decisivos para
la UE para adherirse a dicho Convenio fueron que el mismo
“"contribuye de manera eficaz al fomento de la autonomia de las
partes en las transacciones comerciales internacionales y a una
mayor previsibilidad de las resoluciones judiciales relativas a esas
transacciones. En particular, el Convenio garantiza a las partes
la seguridad juridica necesaria en cuanto a que su acuerdo de
eleccion de foro sera respetado v a que la resolucion dictada por
el tribunal elegido podra ser reconocida y ejecutada en asuntos
internacionales” 2

20 Decision del Consejo de 4 de diciembre de 2014 relativa a la aprobacion, en nombre de la
Unién Europea, del Convenio de La Haya, de 30 de junio de 2005, sobre Acuerdos de Eleccion
de Foro, Diario Oficial UE 2014 L 353/5.
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Para alcanzar estos fines, el Convenio determina tres principios
rectores:?!

* En primer lugar, el tribunal elegido debe conocer del asun-
to cuando el procedimiento se inicie ante él.

* En segundo lugar, cualquier otro tribunal ante el cual se
inicie un procedimiento debe negarse a conocer del asunto.
» Por Ultimo, la sentencia del tribunal elegido debera gozar
de reconocimiento y de ejecucion.

El Convenio solo admite excepciones muy limitadas a estos prin-
cipios rectores. Antes de analizar estos principios y sus excep-
ciones, hay que delimitar el &ambito de aplicacion del Convenio.

3.2. Requisitos de aplicacion

El Convenio presupone una situacion internacional en materia
civil o comercial y un acuerdo exclusivo de eleccion de foro,
art. | fra. I.

a) Situacion internacional y ambito de aplicacion espacial

Existen diferentes definiciones de la situacion internacional, una
a los efectos de la competencia judicial, la otra para el reconoci-
miento y la ejecucion de sentencias.

aa) A los efectos de la competencia judicial

A los efectos de la competencia judicial, el art. | fra. Il establece
la presuncion de que una situacion sea internacional salvo que se
trate de una situacibn meramente nacional. Lo Gltimo es el caso
cuando las partes son residentes en el mismo Estado contratante
y la relacion entre estas y todos los demas elementos relevantes
del litigio estén conectados Unicamente con ese Estado aunque
el tribunal elegido tenga su lugar en otro Estado.

21 HARTLEY, Trevor y DOGAUCHI, Masato, Informe explicativo sobre el Convenio de La Haya,
de 30 de junio de 2005, sobre Acuerdos de Eleccién de Foro, paragrafo 1, texto en espanol: https://
assets.hcch.net/upload/expl37s.pdf. Consultado el 21/02/2018.
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Sin embargo, la aplicacion del Convenio no presupone que las
partes tengan su residencia en Estados miembros. La aplicacion
espacial del Convenio se determina mas bien por la definicion
del término del acuerdo de eleccion de foro, hecha por el
art. 3 letra a: de ella se puede desprender que el Unico vinculo
necesario es que las partes hayan designado los tribunales de
un Estado contratante o a uno o mas tribunales especificos de un
Estado contratante. En consecuencia, no importa si las partes o
una de ellas tienen su residencia en un Estado miembro.”? Por
eso, empresarios con sede en Argentina y en Canada pueden
acordar la competencia de tribunales mexicanos, sometiendo asf’
el acuerdo v sus efectos a las disposiciones competenciales del
Convenio.

bb) A los efectos del reconocimiento y ejecucion de sentencias

A estos efectos, la situacion es internacional cuando se solicita
el reconocimiento o la ejecucion de una resolucion dictada por
un tribunal designado de un Estado miembro en otro Estado
miembro. Por ende, tanto el tribunal de origen como el requeri-
do tienen que pertenecer a Estados miembros. En nuestro caso
anterior, la ejecucion de la sentencia pronunciada por el tribunal
mexicano elegido por las partes con sede en Argentina y Canada
solo se regira por el Convenio si se pide la ejecucion en otro de
los Estados miembros del mismo, o sea en uno de los Estados de
la UE, con excepcion de Dinamarca, o en Singapur. La ejecucion
en Argentina o en Canada, en cambio, se rige por las normas
aplicables en su caso, pero no por el Convenio.

b) Ambito de aplicacion material

Debe tratarse de un asunto de materia civil o comercial. El
art. 2 formula un catalogo de excepciones a las que no se apli-
ca el Convenio, entre las que cabe destacar las siguientes: los

22 Asi también HUBER, Peter, “Das Haager Ubereinkommen Uber Gerichtsstandsvereinba-
rungen”, Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts (IPRax), Bielefeld, 2016, pp.
197-207 (p. 199).
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acuerdos en que es parte una persona fisica actuando primor-
dialmente por razones personales, familiares o domésticas (un
consumidor), art. 2 fra. | letra a; los contratos de trabajo, inclu-
yendo los convenios colectivos, art. 2 fra. | letra b; las demandas
por dafos corporales (art. 2 fra. Il letra j) y de responsabilidad
extracontractual (art. 2 fra. Il letra k). En consecuencia, el
Convenio solamente vale para contratos entre empresarios.
Analizando las demés causales de exclusion se llega a la conclu-
sion de que el Convenio se aplica primordialmente a preten-
siones contractuales entre empresarios. Este es precisamente el
tipico caso de controversias que se presentan entre las partes de
transacciones comerciales.

¢) Acuerdo exclusivo de eleccion de foro

La definicibn de este término sera analizada mas adelante
(sub ll.3.a.aa). Por el momento cabe mencionar dos puntos:
En primer lugar, el Convenio solo se aplica a acuerdos exclusi-
vos; en segundo lugar, el art. 3 letra b formula una presuncion
refutable de que el acuerdo sea exclusivo salvo que las partes
hayan dispuesto expresamente lo contrario. En consecuencia, si
las partes acuerdan la competencia de un tribunal sin expresarse
sobre si este acuerdo es exclusivo o meramente facultativo, sera
considerado como exclusivo.

3.3. Los tres principios rectores del Convenio

a) Obligacion del tribunal elegido de conocer del asunto

aa) Condicion previa de validez del acuerdo

Un acuerdo exclusivo de prorroga establece la competencia
internacional directa del tribunal designado en relacion con li-
tigios a los que se aplica dicho acuerdo, art. 5 fra. I. El acuerdo
tiene que llenar los requisitos de forma y de fondo. Los prime-

ros, son determinados por el art. 3 letra ¢, los Ultimos por las
letras a y b.
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Son requisitos de fondo que: exista un acuerdo como expre-
sion de mutuo consenso de las partes; este sea exclusivo; se
refiera a controversias actuales o futuras respecto a una relacion
juridica concreta; y designe tribunales de un Estado miembro.
Si el acuerdo cumple con estos requisitos, es considerado ser
vélido lo que puede desprenderse de la formulacion de la
Gltima frase del art. 5 fra. |. Segln esta, dicha presuncion pue-
de ser refutada si se alegan hechos que justifiquen la nulidad
del acuerdo segln la ley del Estado del foro prorrogado. La
expresion “la ley del Estado” incluye las reglas de conflicto de
leyes de ese Estado. Tomemos como ejemplo que las partes
hayan acordado la competencia de los tribunales del Estado
de México: el juez de Toluca tendra que examinar entonces en
base a las normas conflictuales del Codigo Civil del Estado de
México, la ley de cual Estado rige la posible causal de nulidad
del acuerdo. El legislador del Convenio quiso garantizar que la
validez del acuerdo sea determinada por los mismos criterios, o
sea por la ley designada por el derecho conflictual del tribunal
elegido, en todas las situaciones contempladas por el Convenio:
esta ley tendra que ser aplicada tanto por el tribunal elegido
como por un tribunal no elegido invocado por una de las partes
(art. 6 letra a), y al igual por el tribunal requerido, cuando se trate
de ejecutar una sentencia de un tribunal elegido (art. 9 letra a).
Con ello se cred una norma conflictual general para todos los
aspectos de nulidad del acuerdo. Sin embargo, estas disposicio-
nes solamente se aplican, si el tribunal no elegido o el requerido,
en su caso, pertenezcan a Estados miembros.

En cuanto al alcance de esta norma conflictual general, el legis-
lador del Convenio penso en las tipicas causas materiales de
nulidad, como son: el fraude, el error, el dolo, la violencia y la
incapacidad.”® El concepto de nulidad material no es muy claro,
por lo que puede provocar controversias respecto a su interpre-
tacion. Esto es el caso con respecto a la calificacion del requisito
del acuerdo como expresion del mutuo consentimiento de las

23 HARTLEY, Trevor y DOGAUCHI, Masato, op. cit, paragrafo 126.
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partes:?* segln los autores del informe explicativo sobre el Con-
venio, “la existencia del consentimiento depende normalmente
del derecho del Estado del tribunal elegido”,> sin embargo, “el
Convenio en su conjunto entra en funcionamiento Unicamente si
existe un acuerdo de eleccion de foro, y esto supone la existen-
cia de condiciones de hecho elementales del consentimiento’.26

Esto parece indicar que la existencia de un acuerdo debe inter-
pretarse al menos en parte de manera autbnoma en base al art.
3 letra a. No obstante, para la mayoria de los autores, el requisito
aludido cae bajo la norma conflictual basica respecto a la invali-
dez del acuerdo, contenida en el art. 5 fra. .27 En realidad, resulta
dificil seguir la distincion propuesta por los autores del informe
explicativo, por lo que es preferible someter la existencia del
consentimiento a la norma general conflictual de la ley del foro
prorrogado, establecida por los arts. 5 fra. |, 6 letra a, 9 letra a.

bb) Alcance de la obligacion de conocer del asunto

En caso de que el acuerdo sea valido, el tribunal designado en
el mismo tiene que conocer del asunto. Esto se desprende del
art. 5 fra. Il que prohibe al tribunal elegido declinar el ejercicio de
su competencia fundandose en que el tribunal de otro Estado
deberia conocer del litigio. Esta prohibicion tiene dos aspectos,?®
por un lado, el tribunal elegido no puede declinar el gjercicio de
su competencia internacional alegando que otro tribunal sea méas
idoneo para conocer del asunto; se rechaza, pues, la teorfa del

24 Para esta controversia, véase HUBER, Peter, op. cit,, pp. 200 y ss.

25 HARTLEY, Trevor y DOGAUCHI, Masato, op. cit, paragrafo 94.

26 Ibidem, paragrafo 95.

27 En este sentido BLASI, Martin, Das Haager Ubereinkommen Uber Gerichtsstandsvereinbarungen.
Unter besonderen Beriicksichtigung seiner zu erwartenden Auswirkungen auf den deutsch-amerika-
nischen Rechtsverkehr, Peter Lang, Frankfurt/Main, 2010, pp. 35 y ss.; HUBER, Peter, op. cit, p. 201;
BUCHER, Andreas, ""La Convention de L'a Haye sur les accords d'election de for”, Schweizerische
Zeitschrift fur internationales und europdisches Recht (SZIER), Zurich, afo 2006, pp. 29-62 (p. 40);
EICHEL, Florian, "Das Haager Ubereinkommen Uber Gerichtsstandsvereinbarungen”, Recht der
Internationalen Wirtschaft (RIW), Frankfurt/Main, 2009, pp. 289-297 (p. 295).

28 HARTLEY, Trevor y DOGAUCHI, Masato, op. cit, paragrafo 132y ss.
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common law del forum non conveniens?* Por otro lado, la nor-
ma prohibe aceptar el principio de la litispendencia segln el cual
se debena dar preferencia al procedimiento incoado antes ante
otro tribunal en el mismo asunto. Con la segunda prohibicion, se
descarta, a la vez, el principio de prioridad que normalmente rige
en situaciones de conflictos de jurisdicciones (supra Il.1.b), dando
prevalencia a la competencia del tribunal elegido por medio de
acuerdo exclusivo de las partes, independientemente de la cues-
tion si el tribunal elegido ha sido incoado antes o después del
asunto. Por un lado, se fortalece asi' la autonomia de las partes;
por el otro, se evitan maniobras procesales fraudulentas conoci-
das como "‘demandas torpedo” (supra II.1.b).

Ademas, la obligacion del tribunal elegido de conocer del asunto,
combinada con la prohibicion establecida en la fra. I, reduce el
peligro de denegacion de justicia, enfocado por el art. 566 CFPC.
Este peligro pudiera realizarse si el tribunal elegido se niega a
conocer del asunto y tribunales no elegidos hacen lo mismo por
respetar el acuerdo de prorroga. Sin embargo, tales situaciones
se evitan si se respetan los mandamientos del art. 5 del Conve-
nio. En caso de que el tribunal elegido haya resuefto no conocer
del litigio, opera la excepcion del art. 6 letra e (sub Ill.3.b) que
le permite al tribunal no elegido, pero incoado del asunto, de
conocer del mismo, presuponiendo que este tenga competencia
seglin su derecho nacional.

En consecuencia, la Unica razdbn por la que el tribunal elegido
puede negarse a conocer del asunto es la nulidad material del
acuerdo segln la ley aplicable de acuerdo con las normas con-
flictuales de la ley del foro prorrogado.

b) Obligacion del tribunal no elegido de no conocer del asunto

;Qué sucede si una de las partes de un acuerdo exclusivo de
eleccion de foro invoca un tribunal no elegido, contrariando asf

29 Con respecto a esta teorfa, RODRIQUEZ JIMENEZ, Sonia, ‘‘La Competencia Internacional en
el Sistema Normativo Mexicano” en GONZALEZ MARTIN, Nuria, op. cit,, pp. 191 y ss.
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el acuerdo? Segln el art. 6, el tribunal no elegido en principio
tendra que suspender el procedimiento o rechazar la deman-
da, si se trata de un litigio al que se aplica el acuerdo. Esto vale
también si la parte demandada comparecio ante el tribunal no
elegido sin haber cuestionado oportunamente su competencia.*°
Leyendo los arts. 5 y 6 conjuntamente, se puede ver la intencion
de evitar por un lado que el tribunal elegido se niegue de cono-
cer del asunto y, por el otro, que tribunales no elegidos conoz-
can del asunto, violando asi el acuerdo de las partes. Con esta
prohibicion establecida en el art. 6, resulta inGtil el instrumento
anglosajon de la “anti-suit injunction”, por la cual el tribunal puede
prohibir a las partes de invocar un tribunal no elegido.?!

art. 6 solo acepta cinco excepciones bien limitadas a las obli-
El art. 6 sol t, bien limitad | bl
gaciones establecidas para tribunales no elegidos:

* el acuerdo sea nulo en virtud de la ley del Estado donde se
encuentra el tribunal elegido;

* una de las partes careciera de la capacidad para celebrar el
acuerdo en virtud de la ley del tribunal al que se ha acudido;
* dar efecto al acuerdo conduciria a una manifiesta injusticia
o senia manifiestamente contrario al orden piblico del Estado
del tribunal al que se ha acudido;

* por causas excepcionales fuera del control de las partes, el
acuerdo no pueda ser razonablemente ejecutado; o

* el tribunal elegido haya resuelto no conocer del litigio.

Si el tribunal no elegido considera que una de estas excepciones
es aplicable, entonces se levanta la prohibicion de conocer del
asunto; sin embargo, el art. 6 no le atribuye competencia inter-

30 WAGNER, Rolf, “Das Haager Ubereinkommen vom 30.6.2005 Uber Gerichtsstandsve-
reinbarungen”, Rabels Zeitschrift fur auslandisches und internationales Privatrecht, Tubingen, tomo

73 (2009) pp. 100-149 (p. 121).

31 Criticando la falta de una prohibicion explicita de este instrumento, WAGNER, Rolf, op. cit.,
p. 141; sin embargo, tal prohibicion no me parece necesaria por ser excluida ya por el efecto
del art. 6.

ACUERDOS DE ELECCION DE FORO |




EXLEGIBUS Nueva Epoca, N° 8, abril 2018, pp. 91-125.

nacional, esta tiene que ser concedida, mas bien, por su propio
derecho procesal civil internacional.?

Parece problemético que por un lado la nulidad material del
acuerdo se rige conforme al art. 5 fra. | por las normas conflic-
tuales del foro elegido, mientras que en caso de invocacion de
un tribunal no elegido, la capacidad de las partes para celebrar el
acuerdo se determine conforme al art. 6 letra b, segln las nor-
mas conflictuales del Estado de este tribunal. Esto puede llevar
a procedimientos paralelos que el Convenio trata de evitar: si el
tribunal elegido considera en base a la ley declarada aplicable
conforme a sus normas conflictuales que el acuerdo es vélido
porque las partes tuvieron la capacidad necesaria para celebrarlo,
mientras que el tribunal no elegido que también es invocado en
el mismo asunto niega esta cuestion en base al derecho aplicable
segln sus propias normas conflictuales. Esta fuente de conflictos
de jurisdiccion no ha sido contemplada por el Convenio.*?

Cabe recordar que el art. 6 se aplica exclusivamente a tribunales
no elegidos de Estados miembros. El Convenio no puede evitar,
pues, que una parte de un acuerdo de prorroga invoque un
tribunal no elegido de un Estado que no sea miembro del Con-
venio. Es otra situacion en la que pueden presentarse procedi-
mientos paralelos ante el tribunal elegido de un Estado miembro
y ante tribunales de un Estado no miembro.

¢) Obligacion de reconocimiento y ejecucion de sentencias pro-
mulgadas por tribunal elegido

aa) Requisitos de reconocimiento vy ejecucion

El art. 8 fra. | establece para los Estados miembros la obligacion
de reconocer y ejecutar sentencias dictadas por tribunales elegi-

32 En este sentido HARTLEY, Trevor y DOGAUCHI, Masato, op. cit., paragrafo |46.

33 RUHL, Giesela, “Das Haager Ubereinkommen Uber die Vereinbarung gerichtlicher Zus-
tandigkeiten: Ruckschritt oder Fortschritt?”, Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts
(IPRax), Bielefeld, 2005, pp. 410-415 (p. 413 en nota 60).
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dos de Estados miembros. El reconocimiento o la ejecucion solo
podran denegarse por las causas establecidas en los arts. 8 a | .
Entre estas causas, cabe destacar las siguientes:

La sentencia debera ser vélida y ejecutoria en el Estado de ori-
gen, art. 8 fra. Ill. Lo Gltimo constituye una gran diferencia en
comparacion con el actual Derecho autobnomo mexicano, el
que exige que la sentencia tenga el caracter de cosa juzgada
(art. 571 fra. V CFPC). Hoy dia, es absolutamente usual que
la parte vencedora pueda ejecutar una sentencia favorable en
cuanto esa sea ejecutoria, sin tener que esperar hasta que reco-
bre el caracter de cosa juzgada; si la parte vencedora procede
a la ejecucion de la sentencia antes de que tenga ese caracter y
la misma es revertida por recurso de la contraparte, entonces le
incumbe al derecho procesal interno de decidir si la parte ejecu-
tante debe resarcirle a la contraparte los dafos que sufrio a raiz
de la ejecucion anticipada.

Sin embargo, el Convenio busca un compromiso entre la linea
moderna que exige solo la ejecutoriedad de la sentencia y la
linea tradicional, seguida por el Derecho autbnomo mexicano,
que solicita que la sentencia revista el caracter de cosa juzgada:
conforme al art. 8 fra. IV, el juez requerido puede posponer o
denegar la ejecucion si la sentencia es objeto de un recurso en
el Estado de origen o si el plazo para interponer un recurso
ordinario no ha expirado. Si la sentencia es ejecutoria, pero alin
no tiene el caracter de cosa juzgada seglin el derecho del Estado
de origen, entonces el Convenio le concede al juez requerido el
poder discrecional si procede a la ejecucion o no.** En el primer
caso, el juez requerido puede solicitar al beneficiado por la sen-
tencia que presente una garantia para asegurar que el obligado
por la sentencia no sufrira ningln perjuicio.® En el segundo caso,
la negativa de ejecutar la sentencia no impide que la parte bene-
ficiada por la sentencia pueda presentar una nueva solicitud de

34 HARTLEY, Trevor y DOGAUCHI, Masato, op. cit., paragrafo |73.
35 Idem.

ACUERDOS DE ELECCION DE FORO |




EXLEGIBUS Nueva Epoca, N° 8, abril 2018, pp. 91-125.

ejecucion, una vez aclarada la situacion en el Estado de origen,
como puede desprenderse del art. 8 fra. IV 2 del Convenio. La
regulacion de esta cuestion por el Convenio, por ende, permite
una mayor flexibilidad en comparacion con el puro criterio tra-
dicional.

El art. 8 fra. Il incorpora y concretiza la prohibicion de la révision
au fond, internacionalmente aceptada que también prevé el De-
recho autbnomo mexicano (art. 575 CFPC).

El art. 9 contiene las clasicas causas de denegaciéon que corres-
ponden a las tendencias modernas de Derecho procesal civil
internacional: se garantizan los derechos de audiencia (art. 9 le-
tra C); existe la excepcion del orden puUblico, en particular, si
el procedimiento concreto que condujo a la resolucion fue in-
compatible con los principios fundamentales de equidad proce-
sal (letras d, e); se da prevalencia a resoluciones dictadas en el
mismo asunto por otro tribunal (letras f, g). Cabe destacar que
la nulidad del acuerdo de prorroga sera determinada por la ley
del foro elegido (art. 9 letra a), siguiendo la linea establecida por
los arts. 5 fra. | y 6 letra a (supra lll.3.a.aa). Sin embargo, la capa-
cidad de las partes para celebrar el acuerdo se determina segln
las normas conflictuales del Estado del tribunal requerido (art.
9 letra b), Esto puede provocar conflictos, si el tribunal elegido
considerd que el acuerdo fue concluido validamente porque las
partes tuvieron la capacidad necesaria, mientras que el tribunal
requerido llega a la apreciacion opuesta, pudiendo por ello de-
negar la ejecucion solicitada.

Respetando el principio de la ley mas favorable en materia de
reconocimiento v ejecucion de sentencias extranjeras, el Con-
venio pone a la discrecion del tribunal requerido de denegar el
reconocimiento si se da una de las causas denominadas en el
art. 9, pero no le prohibe concederlo. Esto se desprende de la
formulacion de que el tribunal requerido puede denegar el reco-
nocimiento.? Esto significa que el Convenio no obliga al juez re-

36 En este sentido HARTLEY, Trevor y DOGAUCHI, Masato, op. cit., paragrafo |82.
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querido de denegar el reconocimiento, dejandole la posibilidad
de una decision positiva en caso de que el derecho del foro se
lo permita. Esto sena el caso si la ley del foro previera causales
de denegacion que son mas favorables al reconocimiento que las
del Convenio. Sin embargo, tanto el Derecho autonomo aleman
como el mexicano contienen causales de denegacibn menos
favorables que el Convenio.

bb) Procedimiento

El Convenio contiene algunas disposiciones con respecto al pro-
cedimiento que hay que seguir para obtener la ejecucion de sen-
tencias. El art. 13 regula la documentacion requerida y subraya
que le incumbe a la parte que invoca el reconocimiento o solicita
la ejecucion de presentarla. No obstante, la solicitud de la parte
interesada podra acompaharse por un documento, emitido por
el tribunal del Estado de origen, conforme a un formulario mo-
delo (art. I3 fra. lll). Sin embargo, este formulario firmado por
el juez de origen, no corresponde a la carta rogatoria o exhorto
que el Derecho mexicano exige (supra Il.2.a): Se trata meramen-
te de una facultad optativa de la parte para facilitarle de obtener
la ejecucion de la sentencia favorable.?”

El procedimiento en si no est4 regulado por el Convenio, mas
bien deja su regulacion al Estado requerido. El art. 14 dice:

El procedimiento para el reconocimiento, la declaracion de
ejecutoriedad o el registro para la ejecucion, asi como la eje-
cucion de la resolucion, se regiran por la ley del Estado reque-
rido, salvo que el presente Convenio disponga algo distinto. El
tribunal requerido actuara con celeridad.

El Convenio no se declara sobre la cuestion si la ejecucion de
la sentencia extranjera requiere de una declaracion de ejecuto-
riedad por parte del juez requerido v, en caso dado, cual pro-

37 BUCHER, Andreas, op. cit,, p. 53.
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cedimiento tiene que ser seguido para obtener tal declaracion.
En el proceso legislativo se habia pensado en introducir un pro-
cedimiento simplificado de declaracion de ejecutoriedad, tal y
como era prescrito por el anterior Derecho europeo;® sin em-
bargo, no se realizo esta idea por las dificultades a enfrentar en
un tratado de alcance mundial.3 A partir de 2009, la UE ha ido
eliminando todas las medidas intermedias en la ejecucion de sen-
tencias, entre ellas el exequatur, en sus reglamentos en materia
de cooperacion judicial civil, para facilitar la libre circulacion de
sentencias.®® En consecuencia, bajo el régimen del Reglamento
(UE) N° 1215/2012, no se requiere de declaracion de ejecuto-
riedad por el juez requerido, como lo determina tajantemente el
art. 39 de este Reglamento:

Las resoluciones dictadas en un Estado miembro que tengan
fuerza ejecutiva en él gozaran también de esta en los demas
Estados miembros sin necesidad de una declaracion de fuerza
ejecutiva.

Conforme al art. 42 fra. | Reglamento (UE) N° 1215/2012, el
solicitante solo debe facilitar al juez requerido una copia de la
resolucion, que relina los requisitos necesarios para ser consi-
derada auténtica, y un certificado emitido por el juez de origen
con base en un formulario que acredite que la resolucion tiene
fuerza ejecutiva.

Como el Convenio remite la cuestion del procedimiento para la
ejecucion de la sentencia a la ley nacional del foro requerido, el
juez mexicano requerido puede seguir aplicando el procedimien-
to anticuado del exequatur (sub lll.4.b).

38 Por el Reglamento (CE) N° 44/2001.

39 NYGH, Peter y POCAR, Fausto, Report to the Preliminary Draft Convention on Jurisdiction and
Foreign Judgments in Civil and Commercial Matters, comentario al art. 30 del anteproyecto, texto
en inglés: https://assets.hcch.net/upload/wopljdgmpd | |.pdf. Consultado el 27.2.2018.

40 Considerando 2 del Reglamento (UE) N° 1215/2012.
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3.4. Aplicacion del Convenio al Comercio entre Euro-
pay Méexico

Examinemos ahora la efectividad del Convenio con respecto a
un acuerdo de eleccion de foro entre el empresario A con sede
en Hagen, Alemania, y el empresario M con sede en Cuernavaca,
sometiendo controversias con respecto a sus relaciones contrac-
tuales a la competencia exclusiva de los tribunales de Hagen.

a) Con respecto a la competencia

Si A demanda a M por pago ante el tribunal de Hagen, este
tendrad que examinar cual normativa procesal es aplicable para
determinar su competencia internacional. En el caso, pueden ser
tanto el Reglamento (UE) N° 1215/2012 como el Convenio de
La Haya. Conflictos entre el Convenio vy el Reglamento (UE)
N° 1215/2012 son regulados por art. 26 fra. VI del Convenio
porque la UE firmo6 el mismo como Organizacion Regional de
Integracion Econdmica en el sentido del art. 29 del Convenio.*!
En nuestro caso, el Convenio es aplicable porque M es residente
en México que es un Estado contratante que no es un Estado
miembro de la UE, art. 26 fra. VI letra a. Entonces el tribunal de
Hagen analizara si el acuerdo reviste los requisitos de forma y
de fondo establecidos por el art. 3. En caso dado, tendra que
aceptar la competencia designada por las partes a menos que
la parte demandada alegue hechos que justifiquen causales de
nulidad del acuerdo, art. 5. En este caso, el juez tendra que con-
sultar el Derecho internacional privado aleman para determinar
el derecho aplicable a estas cuestiones.

Digamos que M quiere evitar ser juzgado por el tribunal de Ha-
gen. Por eso interpone demanda contra A ante un tribunal de
Cuernavaca, antes de que A lo demande en Hagen. El tribunal

41 La UE hizo referencia explicita al art. 29 del Convenio al aprobar el mismo, Considerando
3 de la Decision del Consejo de 4 de diciembre de 2014 relativa a la aprobacion, en nombre
de la Unibn Europea, del Convenio de La Haya, de 30 de junio de 2005, sobre Acuerdos de
Eleccion de Foro, Diario Oficial UE 2014 L 353/5.
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de Cuernavaca no podra declararse competente en base al
art. 14 fra. | del CPC de Morelos, porque México es Estado miem-
bro del Convenio, por lo que el tribunal de Cuernavaca tendra
que respetar la obligacion de suspender el procedimiento o re-
chazar la demanda, segln el art. 6.

Si A después interpone demanda contra M en Hagen, el tribunal
de Hagen tendra que conocer del asunto, pues no podra negar-
se aludiendo a la prioridad del procedimiento en Cuernavaca,
art. 5 fra. II. Si en lugar de eso, M hubiere decidido invocar un
tribunal argentino, este no estaria impedido por el art. 6 del
Convenio de conocer del asunto, presuponiendo que conforme
al Derecho argentino tenga competencia, pues Argentina no
es un Estado miembro del Convenio. El tribunal de Hagen, no
obstante, seguira obligado de conocer de la segunda deman-
da interpuesta por A. En este caso, hubiera dos procedimientos
paralelos en la misma cosa entre las mismas partes. Tales situa-
ciones no son deseables, pero se deben a que el Convenio de
La Haya, actualmente sea aplicable solamente a pocos Estados.

b) Con respecto a la ejecucion de sentencias

Digamos que el tribunal de Hagen dicte sentencia condenando
a M al pago de lo que A le habia exigido. A quiere ejecutar la
sentencia tanto en el Estado de Morelos, donde M tiene bienes
raices y demas bienes, como en la provincia de Mendoza en
Argentina, donde M también cuenta con bienes.

Para proceder a la ejecucion en el Estado de Morelos, A tendra
que llenar los requisitos establecidos por el art. |3 del Conve-
nio, enviando la documentacion requerida. El tribunal requerido
en Cuernavaca tendra que ejecutar la sentencia del tribunal de
Hagen bajo las condiciones establecidas por los arts. 8-11 del
Convenio, a menos que existan causas para denegar la ejecucion
conforme al art. 9. Como entre estas no figura la reciprocidad in-
ternacional, el juez de Cuernavaca no podra invocar esta causal,
fundandose en el art. 771 CPC Morelos o el art. 1347-A CCom,
respectivamente, que corresponden al art. 571 CFPC, pues esto
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violaria la obligacion de ejecucion ordenada por el art. 8 fra. | del
Convenio.

En caso de que no existan impedimentos para ejecutar la senten-
cia, el procedimiento a seguir por el juez requerido se determina
por los arts. 13-15 del Convenio, y en lo que no esta regulado
por el Convenio, por la legislacion aplicable al respecto en el Es-
tado de Morelos, conforme a la remision hecha por el art. 14 al
derecho del Estado requerido. El derecho procesal aplicable en
Morelos es el CPC Morelos o, tratandose de un asunto comer-
cial, el CCom. Ambos exigen que el tribunal de origen remita un
exhorto al tribunal requerido (art. 771 fra. | CPC Morelos y art.
|347-A fra. | CCom). Sin embargo, el juez aleman no esta facul-
tado para redactar tal carta rogatoria (supra I1.2.a).

Nos topamos, pues, con un obstaculo para la libre circulacion de
sentencias (supra I.2.c) contrario a las intenciones de la Conven-
cibn que ademas se considera como absolutamente anticuado
en la teorfa modemna del proceso civil internacional. Afortunada-
mente, este obstaculo puede ser subsanado en base a la facultad
conferida al juez requerido de conceder excepcionalmente la
simplificacion de las formalidades contemplada por el art. 769
fra. I CPC Morelos o el art. 1074 fra. VIl CCom, respectivamen-
te, que corresponden al art. 555 fra. Il CFPC. Ademas, en mi
opinion, el requisito del exhorto no es aplicable a la ejecucion
de sentencias regida por el Convenio, pues esta cuestion es re-
gulada por el art. 13 del mismo Convenio, el cual concede a la
parte interesada la facultad de valerse de un formulario emitido
por el tribunal de origen, sin establecer una obligacion de hacerlo
(supra lll.3.c.bb).

Pero queda otro obstaculo, y es el requisito de homologacion
de la sentencia extranjera, establecido por el art. 773 fra. Il CPC
Morelos que corresponde al art. 574 CFPC.*? Este requisito tie-

42 Elart. 1074 fra. VI CCom hace referencia a la homologacion, pero técnicamente esta redac-
tado mal pues habla de la necesidad de homologar exhortos, mientras que se trata en realidad
de homologar sentencias extranjeras; ademas, esta disposicion omite regular el procedimiento
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ne que ser observado también en procedimientos regidos por
el Convenio segln su art. 14. No constituye un impedimento
de ejecucion, pero siuna grave desventaja que reduce conside-
rablemente la libre circulacion de sentencias como uno de los
principios rectores del Convenio.

4. Resumen

Hemos visto que el Derecho procesal internacional vigente en
México, a nivel estatal y federal, presenta obstaculos, tanto para
la validez y eficacia de acuerdos de eleccion de foro, como para
el reconocimiento y la ejecucion de sentencias dictadas por tri-
bunales elegidos. Algunos de estos obstaculos parecen necesa-
rios para las relaciones juridicas entre Estados, entre los que no
rigen tratados internacionales o una normativa supranacional,
para defender legitimos intereses de las partes o del Estado re-
querido. Esto vale para los principios de litispendencia y priori-
dad para resolver conflictos de jurisdicciones (supra Il.1.b), como
para el control de la competencia internacional indirecta (supra
I1.2.b). Otros obstaculos, en cambio, no pueden justificarse, aun
faltando un marco intemacional en las relaciones entre los Es-
tados afectados. Esto vale obviamente para el rechazo total de
acuerdos de prorroga (supra ll.1.a), pero también para los requi-
sitos del exhorto, la reciprocidad internacional y la homologacion
de la sentencia extranjera (supra Il.2.a, ¢, d).

En una futura legislacion de proceso internacional civil a nivel
federal mexicano, como la que se pretende crear tras la reforma
constitucional introduciendo una competencia legislativa para la
Federacion en la materia,* deberia de renunciarse a tales condi-
ciones para la ejecucion de sentencias extranjeras.

que hay que seguir para homologar sentencias extranjeras, por lo que deben aplicarse al mismo
supletoriamente las disposiciones del CFPC, como puede desprenderse del art. 1054 CCom.

43 Decreto por el que se reforman y adicionan los articulos 16, |7 y 73 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de Justicia Cotidiana (Solucion de Fondo
del Conflicto y Competencia Legislativa sobre Procedimientos Civiles y Familiares) del 23 de
agosto 2017, Diario Oficial de la Federacion 15.9.2017.
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Para realmente poder subsanar los obstaculos aludidos, se re-
quiere de reglas inter o supranacionales. En las relaciones comer-
ciales entre México y Alemania, existe tal marco legal internacio-
nal con el Convenio de La Haya de 2005. Con sus tres principios
rectores (supra lll.I), permite evitar casos de denegacion de jus-
ticia por no aceptar el Estado requerido la prorroga en favor
de tribunales extranjeros o por no aceptar el tribunal elegido la
competencia que le es atribuida por las partes. El tribunal elegido
tiene que conocer del asunto si se cumplen los requisitos de
aplicabilidad del Convenio, formulados en los arts. |-3, a menos
que una parte invoque la nulidad del acuerdo. Para determinar
la misma, el Convenio prevé una regla uniforme, tanto para el
tribunal elegido como para el no elegido que haya sido invocado
por una parte, al igual que para el requerido; sin embargo, esta
uniformidad sufre excepciones, porque la capacidad de las partes
para celebrar el acuerdo, es determinada por diferentes reglas
conflictuales, por el tribunal elegido, el no elegido y el requerido
(supra lll.3.b y c.aa).

A diferencia de los derechos autbnomos de Alemania y México,
una parte de un acuerdo de prorroga no puede evadir la com-
petencia del tribunal elegido, acudiendo a un tribunal no elegido
antes de que la contraparte pueda demandarla ante el tribunal
elegido. Por un lado, el juez elegido esta obligado a conocer del
asunto, no pudiendo denegar su competencia en base a que el
asunto esté pendiente ante otro tribunal, art. 5. Ademas, el tri-
bunal no elegido, aunque haya sido incoado antes que el elegido,
tendra que suspender el procedimiento o rechazar la demanda,
a menos que sea aplicable una de las excepciones a esta obliga-
cion establecidas en el art. 6. El conjunto de los arts. 5 y 6 evita,
pues, maniobras procesales fraudulentas como en las “demandas
torpedo” (supra lIl.3.2).

Una vez dictada la sentencia por el tribunal elegido, esta tiene
que ser reconocida y ejecutada por todo tribunal de otro Estado
miembro del Convenio, art. 8 fra. I. Las causas de denegacion es-
tan establecidas en los arts. 8-1 |. Entre estas, no figuran ni la falta
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de exhorto, ni la falta de reciprocidad internacional. Sin embar-
go, el Convenio regula solo de manera rudimentaria el procedi-
miento para ejecutar sentencias, sin declararse sobre la cuestion
de si es necesaria una declaracion de ejecutoriedad, como en
Alemania y en México, o no. Esta omision permite a los Estados
miembros del Convenio de seguir aplicando sus reglas anticua-
das del exequatur. En el interés de facilitar la libre circulacion de
las sentencias dictadas por tribunales elegidos hubiera sido pre-
ferible de determinar un procedimiento simplificado, como era
el caso en el Reglamento (CE) N° 44/2001 (supra lll.3.c.bb). En
este aspecto, el Reglamento (UE) N° 1215/2012 es mas avan-
zado, puesto que renuncia a todo procedimiento de ejecucion
en el Estado requerido, aunque ir hasta alla seguramente hubiera
hecho imposible de llegar a un acuerdo en las negociaciones del
Convenio.

El Convenio ofrece, por ende, soluciones a la mayor parte de los
obstaculos que sin él podian presentarse en el comercio entre
México y Alemania en base a las leyes autbnomas de ambos
paises. Un gran problema del Convenio, sin embargo, se deriva
de su limitado dmbito de aplicacion, tanto material como espacial.
El Convenio vale sobre todo para pretensiones contractuales
entre empresarios, dejando fuera, tanto otros tipos de preten-
siones, por ejemplo las extracontractuales, como contratos con
consumidores vy laborales. En lo que toca al ambito espacial, en
la actualidad, tan solo México, Singapur y 27 de los 28 Estados
de la UE son miembros del Convenio; y después de la salida
del Reino Unido de la UE (el llamado “Brexit”), el Convenio ya
no le sera aplicable por haber sido firmado no por los Estados
miembros de la UE, sino que por la UE misma.** Esto significa
que, actualmente, el Convenio, en su aspecto competencial, es
solamente aplicable si las partes eligen tribunales de uno de estos

44 El Convenio ha sido firmado por la UE haciendo uso de su competencia exclusiva para la
celebracion de acuerdos internacionales, ahora reconocida en art. 3 fra. Il TFUE, Considerando
4 de la Decision del Consejo, de 26 de febrero de 2009, relativa a la firma en nombre de la
Comunidad Europea del Convenio sobre acuerdos de eleccion de foro, Diario Oficial UE
2009 L 133/1.
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Estados. La obligacion impuesta por el art. 6 a tribunales no elegi-
dos se refiere exclusivamente a tribunales de Estados miembros,
por lo que s sera posible evadir la competencia de un tribunal
elegido acudiendo a tribunales no elegidos de Estados que no
sean miembros del Convenio. En estos casos, falla el mecanis-
mo del art. 6, por lo que podran presentarse procedimientos
paralelos (supra Ill.3.b). En lo que concieme a las reglas sobre
el reconocimiento y la ejecucion de sentencias del Convenio,
estas solo se aplican si el tribunal elegido que dict6 la sentencia
se encuentra en un Estado miembro, v si se pide la ejecucion de
esta sentencia en otro Estado miembro. Queda la esperanza de
que mas Estados decidan adherirse al Convenio para ampliar su
ambito espacial de aplicacion vy, asi; incrementar su efectividad en
el comercio internacional.
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Blanca Colmenares Sanchez*

RESUMEN: Las relaciones interpersonales trascienden la fron-
tera de un Estado, dando lugar a familias compuestas por per-
sonas de nacionalidades y domiciliados diferentes, con asenta-
mientos geograficos diversos. Ello implica que ante un conflicto
familiar no necesariamente conocera un sistema juridico Unico,
por el contrario, existe convergencia de diferentes sistemas de
Estados. Uno de los problemas méas sensibles en materia familiar
surge cuando uno de los progenitores u otra persona deciden,
ante un desacuerdo, sustraer o retener ilicitamente a un niho,
nifa o adolescente del lugar donde tiene su residencia habitual,
y llevarlo a otro Estado; por lo que, es necesario, independiente-
mente de las Convenciones que tengan por objeto inmediato la
restitucion del infante, observar por los Estados la necesidad de
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vincular a sus marcos normativos, Convenios Internacionales que
permitan aplicar normas de mayor amplitud en competencia, ley
aplicable, reconocimiento de ejecucion y cooperacion, como el
Convenio de La Haya de 19 de Octubre de 1996; que contiene
elementos de alta precision de ingeniera juridica, que permitiran
a un Estado como México, colocarse en una mejor situacion para
enfrentar problematicas de sustraccion y retencion internacional
de infantes, que den respuesta eficaz a las familias que enfrentan
una situacion de gran complejidad y erosion humana.

PALABRAS CLAVE: Sustraccion, retencion, residencia habi-
tual, reconocimiento, ejecucion.

ABSTRACT: Interpersonal relationships transcend the bor-
ders of a State, giving place to families formed by persons of
different nationalities and domiciles, with diverse geographic set-
tings. That means that, when facing a family conflict, there will not
necessarily be only one judicial system, quite the opposite, there
is a convergence from different State systems. One of the most
sensitive issues in family matters arises when one of the parents
or another person decide, due to a disagreement, to abduct or
withhold illicitly a child, or teenager from its place or habitual re-
sidence, and moved them to another State; which is why it is ne-
cessary to, independently from the Conventions that have as an
immediate purpose to restitute the minor, to observe by States
the need to link to their normative frames the Intemational Con-
ventions that allow to apply regulations with a broader compe-
tence, applicable law, recognition of execution and cooperation,
like the Hague Convention of October 18, 1996, which contains
elements of high precision of judicial engineering that will allow
a State like Mexico is, to place itself in a better situation to face
problems of international Abduction and Retention of minors, to
provide an effective response to the families facing a situation of
great complexity and human erosion.

KEY WORDS: Adbution, retention, habitual residence, recog-
nition, execution.
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I. Introduccion

Los Convenios internacionales buscan dar uniformidad a ciertos
acuerdos entre los Estados, para que de manera internacional
puedan analizarse casos con reglas y normas consensuadas sobre
los puntos procesales y substanciales en que los Estados parte
hayan pactado; en este contexto, existen convenios cuyo obijeti-
vo es especifico, y otros acuerdos que ministran herramientas re-
lacionadas con la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento
de ejecucion de resoluciones y en materia de cooperacion.

En este contexto, al armonizarse convenios de objetivo especi-
fico, con aquellos que abonan herramientas en las materias de
referencia, es posible potencializar los resultados en beneficio
de las personas que se encuentran inmersas en una problema-
tica de indole transfronterizo.

En materia de familia, la sustraccion y retencion de infantes ilicita
transfronteriza, al abordarse a través de Convenios internacio-
nales, permite mayor seguridad juridica, al unificar criterios de
los diferentes Estados parte, para abordar un tema neurélgico
y que se sitla en el seno de conformacion de las personas en
su integracion como seres humanos, en respeto a su dignidad,
formacion e identidad.
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2. Importancia de la articulacion de convenios en
materia de sustraccion y retencion internacional de
infantes

En el tema de sustraccion y retencion ilicita intemacional de in-
fantes, si bien es cierto que México cuenta con dos Convencio-
nes, una de ellas de caracter regional y otra universal, las cuales
son la Convencion de La Haya de 1980, sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores (México la
ratifico el 20 de junio de 1991, con fecha de entrada en vigor
el 01 de septiembre de 1991)" vy la Convencion Interamericana
Sobre Restitucion Internacional de Menores (México la ratifico
el 05 de octubre de 1994, con fecha de entrada en vigor para
dicho Estado el 04 de noviembre de 1994 y publicado en el
Diario Oficial de la Federaciéon el 18 de noviembre del mismo
aho);? también es cierto , que dichas convenciones Unicamente
revisten una facultad y competencia limitada a sus objetivos, en
especifico observandose la restitucion inmediata de los infantes
al lugar de su residencia habitual, sin que se observe el fondo
del asunto.

Asi, en la actualidad, al presentarse una problematica de caracter
transfronterizo, al someterse dichas controversias a resolucion
judicial o medios alternativos, deben coexistir diferentes sistemas
juridicos, que tienen y deben analizar quién debe aplicar norma-
tivas de competencia, de fondo vy ejecucion; por ello, mas alla
de la estructura de las leyes internas, existen lineas conductoras
de derecho convencional que vinculan, de acuerdo con criterios
claros consensuados y aceptados por los Estados, la aplicabilidad
correspondiente de dichas normas, que dan seguridad juridica a
las personas involucradas en los casos especfficos.

| Convenio de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Inter-
nacional de Menores. Disponible en: https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-
table/’cid=24. Consultado el: 24-02-2018.

2 Convencion Interamericana Sobre Restitucion Internacional de Menores, Compilacion de Ins-
trumentos Internacionales, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, noviembre 2012, p. 1011
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En este esfuerzo se encuentra situado el Convenio de la Haya
de 1996 Relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Recono-
cimiento, la Ejecucion y la Cooperacion en materia de Respon-
sabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los Nifios® (en
adelante Convenio de La Haya de 1996), un instrumento que
contiene reglas de alto grado de precision en el manejo de los
conceptos antes resefados.

Dicho convenio refleja el esfuerzo transnacional de los Estados,
coordinados por la Conferencia de La Haya de Derecho Inter-
nacional Privado, para forjar reglas que permitan determinar con
claridad qué bateria de normas debe considerarse vy bajo qué
criterios en un caso determinado en cuanto a la persona y bienes
de los nifhos, en relacion con la responsabilidad parental, mas alla
de la ubicacion geogréfica de dichos infantes; todo ello, en un
ambito legal cooperativo y de coordinacion.

El Convenio de 1996 no modifica ni sustituye el mecanismo
establecido por el Convenio de 1980 para abordar las situa-
ciones de sustraccion internacional de menores. En cambio,
el Convenio de 1996 suplementa vy refuerza el Convenio de
1980 en determinados aspectos. Esto significa que una serie
de sus disposiciones pueden ser Utiles como complemento
del mecanismo del Convenio de 1980 cuando este se aplica
a un caso particular. Asimismo, en los Estados o situaciones
donde no se aplica el Convenio de 1980, las disposiciones
del Convenio de 1996 también pueden ser una fuente inde-
pendiente de recursos de utilidad a efectos de la sustraccion
internacional de menores...*

3 Convenio de La Haya de 1996 Relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconoci-
miento, la Ejecucion y la Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas
de Proteccion de los Nifos. Disponible en: https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/full-
text/’cid=70. Consultado el: 24-02-2018.

4 Manual practico sobre el funcionamiento del Convenio de La Haya de 19 de octubre de
1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion
en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifos, publicado por
la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado Oficina Permanente, Paises Bajos,
2014, p. 141, parrafo 13.1
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Por ello, es de importancia trascendental que en los casos tan
sensibles de sustraccion o retencion internacional de menores,
los Estados puedan contar con instrumentos que les den segu-
ridad juridica a sus determinaciones en su reconocimiento por
otras jurisdicciones, claridad en las leyes aplicables y viabilidad
en materia de ejecucion. Lo anterior, sin que, en algn momen-
to, tales determinaciones sean calificadas como no vinculantes,
al no contar con la competencia, o reconocimiento de ejecu-
cion, incluyendo los acuerdos de mediacion o conciliacion, de los
cuales, en una primera instancia, no se tiene competencia para
pronunciarse en el fondo, con fundamento en el articulo 16 del
Convenio de La Haya de 1980. Asi, México puede coordinar en
una mejor posicion estas situaciones, mediante la armonia del
Convenio de La Haya de 1980 y el de 1996 de cita.

El Convenio de La Haya de 1996 sobre Proteccion de Nifos
puede llegar a convertirse en un instrumento ampliamente
ratificado y utilizado. Aborda una amplia gama de cuestiones
relativas a la proteccion internacional de nifos. Por lo tanto,
la amplitud del alcance del Convenio garantiza su relevancia
universal. Asimismo, el Convenio responde a una necesidad
global real y comprobada de contar con un mejor marco in-
ternacional relativo a cuestiones transfronterizas de protec-
cion de ninos...”

3. Estructura del Convenio de La Haya de 1996

El convenio se compone de siete capitulos, cuyas materias esen-
ciales son competencia, ley aplicable, reconocimiento, ejecucion
y cooperacion.

La vinculacion y obligatoriedad entre los Estados determinada
por este instrumento dependera de su entrada en vigor y de su
entrada en vigor entre un Estado contratante en particulary otro
Estado contratante.

5 Ibidem, p. I'l, parrafo I.1.
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El articulo 61 de dicho Convenio establece los periodos sobre
adhesion v ratificacion, mientras que en el capitulo segundo, en
su articulo 5, se fija la residencia habitual como base de la com-
petencia internacional entre los Estados contratantes, para tomar
medidas de proteccion en un primer nivel, independientemente
de la posibilidad de que otros Estados puedan ser candidatos
de transmision de competencia al encontrarse estratégicamente
mejor situados para discemnir en favor del interés superior del
menor (se trata, basicamente, de los articulos 5-14).

La competencia de autoridades distintas a aquellas del Estado
de la residencia habitual tendra en principio que haber sido
pedida o autorizada por las autoridades de este Estado, si
parece que estas otras autoridades estarian en posicion de
apreciar mejor en un caso particular el interés superior del
nino (art. 8 y 9).

Al respecto, la competencia es el punto medular a observar en
el dictado de resoluciones en situaciones de nifos en forma in-
ternacional, para la vinculacion de las mismas en su ejecucion y
en el cumplimiento por otros Estados.

Mas aln, “las normas de competencia fijadas en el Capitulo Il del
Convenio de 1996 crean un enfoque com(n a la competencia
que le proporciona seguridad a las partes y, por consiguiente,
desalienta los intentos de forum shopping a través de la sustrac-
cion internacional de menores”.’

Se vincula intimamente, entonces, la residencia habitual y com-
petencia, de acuerdo al articulo 14 del Convenio de andlisis.

La competencia sigue a la residencia habitual del nifo de
modo que cuando la residencia habitual del nifio cambia a

6 LAGARDE, Paul, “Informe Explicativo del convenio de La Haya de Octubre de 1996, Oficina
Permanente de la Conferencia de La Haya, Paises Bajos, Paris, 1997, p. 22.

7 Manual préactico sobre el funcionamiento del Convenio, op. cit, p. 141, parrafo 13.2.
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otro Estado contratante, las autoridades del Estado de la nue-
va residencia habitual tendran competencia.

Aunque el Convenio no prevé el concepto de ‘competencia
permanente’, deberia recordarse que un cambio de la resi-
dencia habitual del nifo no anula ninguna de las medidas que
ya han sido adoptadas. Estas medidas siguen en vigor hasta
tanto, si fuera necesario, las autoridades del Estado contra-
tante de la nueva residencia habitual del nifo adopten otras
medidas adecuadas.’

También pueden existir situaciones especiales en caso de urgen-
cia o de divorcio. Asf; el articulo 5 del Convenio de La Haya de
996 establece este criterio de competencia in situ sobre la resi-
dencia habitual del menor, en relacion con adoptar las medidas
de proteccion de la persona y bienes del infante; sin embargo,
existen excepciones a dicha norma, las cuales son previstas en
los articulos 6, 7 y 8.

Sobre el particular, es ilustrativo el siguiente cuadro en materia
de competencia (ver grafico en la pagina siguiente).

Ahora bien, si el punto medular sobre el criterio rector del con-
venio es la residencia habitual, cuando no puede determinarse la
misma, el articulo 6 de dicho acuerdo prevé circunstancias sobre
ninos refugiados y desplazados, estableciendo como criterio geo-
grafico a considerar la presencia fisica del menor, y se denomina
“residencia por necesidad".

En tal virtud, el Convenio puede aplicarse en beneficio de los
infantes en diversos alcances, tal como se explica en el manual
practico sobre el funcionamiento del mismo; como cuando exis-
ten controversias entre los progenitores, en materia de sustrac-
cion internacional, proteccion, trafico transfronterizo y otras for-
mas de explotacion y en caso de refugiados no acompahados.

8 Ibidem, p. 40, parrafo 4.8.
9 Ibidem, p. 40, parrafo 4.9.
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(Tiene competencia la autoridad competente en virtud
S de la norma general (art. 5)? NO

(Hay una solicitud de
medidas pertinentes
todavia pendiente ante
las autoridades de
otro Estado
contratante que tiene
competencia en virtud
de los articulos 5 a 10

(Tiene competencia la
autoridad competente
en virtud de los
articulos 6,7 o 10?

NO S|

del Convento (art.

13(1))?

La autoridad
competente no
tiene competencia
para adoptar
medidas de
proteccién
excepto: (1) que la
otra autoridad
haya renunciado a
la competencia
(art. 13(2)).

o

(2) que se trate de
una medida
urgente o
provisoria dentro
de los articulos | |
o 12 (véase infra,
Capitulo 6).

La autoridad competente tiene

competencia para adoptar medidas de

proteccion.

NB: Si el asunto
involucra el
desplazamiento o
la retencidn ilicitos
de un nifio dentro
del significado del
articulo 7, el
Estado
Contratante al cual
se desplazd
ilicitamente al nifio
(o en el que se lo
retuvo
ilicitamente) sdlo
puede adoptar
medidas urgentes
en virtud del
articulo |l y no
medidas proviso-
rias en virtud del
articulo 12
—véase articu-
[07(3).

NO

La autoridad
competente no
tiene competen-
cia en virtud del
Convenio para
adoptar medidas
de proteccion
excepto que se
trate de una
medida urgente o
provisoria dentro
de los articulos
I'l o 12 (véase
infra, Capitulo 6).

Fuente: Manual practico sobre el funcionamiento del Convenio de La Haya de
|9 de octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconoci-
miento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y
de medidas de proteccion de los nifos, p. 39.
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4. Competencia

Ahora bien, en el tema especifico, sobre competencia en casos
de sustraccion y retencion internacional ilicita de menores se
avoca el articulo 7 de la Convencion en estudio, que a la letra cita:

I. En caso de desplazamiento o retencion ilicitos del nino, las
autoridades del Estado contratante en el que el nifo tenia
su residencia habitual inmediatamente antes de su despla-
zamiento o su retencion conservan la competencia hasta el
momento en que el nino adquiera una residencia habitual en
otro Estado y:

a) toda persona, institucion u otro organismo que tenga la
guarda acceda al desplazamiento o a la retencion; o

b) el nifho resida en este otro Estado por un periodo de al
menos un aho desde que la persona, institucion o cualquier
otro organismo que tenga la guarda conozca o debiera ha-
ber conocido el lugar en que se encuentra el nifo, sin que
se encuentre todavia pendiente peticion alguna de retorno
presentada en este plazo, y el nifio se hubiera integrado en su
nuevo medio.

2. El desplazamiento o la retencion del nifo se considera ilicito:
a) cuando se haya producido con infraccion de un derecho de
guarda, atribuido, separada o conjuntamente, a una persona,
a una institucion o a cualquier otro organismo, con arreglo
al Derecho vigente en el Estado en que el nifo tenia su resi-
dencia habitual inmediatamente antes de su traslado o de su
retencion; y

b) este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o con-
juntamente, en el momento del desplazamiento o de la re-
tencion, o lo hubiera sido si no se hubieran producido tales
acontecimientos.

El derecho de guarda a que se refiere la letra a) puede re-
sultar, en particular, de una atribucion de pleno derecho, de
una decision judicial o administrativa o de un acuerdo vigente
seglin el Derecho de dicho Estado.
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3. Mientras las autoridades mencionadas en el apartado pri-
mero conserven su competencia, las autoridades del Estado
contratante al que el nifo ha sido desplazado o donde se en-
cuentra retenido solamente pueden tomar las medidas urgen-
tes necesarias para la proteccion de la persona o los bienes
del nifo, de acuerdo con el articulo | 1.

Esta hipotesis legal permite articular con el Convenio de La Haya
de 1980, en concordancia con su articulo 16y en relacion con la
competencia reservada, para decidir el fondo del asunto en una
primera instancia, a las autoridades de la residencia habitual del
menor antes del acto de la sustraccion o la retencion; sin em-
bargo, va mas alla, porque también reserva competencia a dichas
autoridades para, en su caso, dictar medidas de proteccion a la
persona y bienes del menor, a menos que se observen ciertas
perspectivas que cambiarian el enfoque hacia lo mas convenien-
te para el niho —como la aceptacion del desplazamiento por
quien ejercia la guarda— o si se consolida un factor de tempora-
lidad, en concordancia con lo establecido por el Convenio de La
Haya de 1980, en su articulo 12, sobre la integracion del menor
a un nuevo ambiente.

Ahora bien, en relacion con las medidas urgentes, también
pueden tener mayor eficacia al ser sustentadas con base en el
Convenio de 1996; porque el articulo séptimo, parrafo tercero,
posibilita al Estado donde ha sido desplazado el infante a tomar
medidas urgentes.

La ilicitud del acto también se armoniza con lo preceptuado por
el articulo 3 del Convenio de La Haya de 1980.

En este sentido, el articulo 7 del Convenio de La Haya de 1996,
complementa el Convenio del 25 de octubre de 1980, sobre
sustraccion de menores, de acuerdo con lo estipulado por su
articulo lé:

En tanto conserven la competencia las autoridades del Estado

contratante del que el nifo ha sido desplazado o retenido de
manera ilicita, las autoridades del Estado contratante al cual
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se ha desplazado al nifo o en el cual se lo retiene de manera
ilicita podran Unicamente adoptar medidas de proteccion ne-
cesarias en virtud del articulo | | (cuando el caso sea conside-
rado urgente) y no podran adoptar medidas provisionales en
virtud del articulo 12 del Convenio.'?

En este orden de ideas, las medidas del articulo 7 del Convenio
de 1996, permiten que, al ejecutarse un acto de sustraccion o
retencion ilicita de menores, no se traslade con los nifos la com-
petencia a autoridad diversa de la de su residencia habitual, con
relacion a las medidas de proteccion de su persona y sus bienes,
sino que esta sea retenida por el Estado donde se tenia dicha
residencia; lo anterior, lejos de beneficiar al sustractor, le marca
limites juridicos claros en beneficio directo con el derecho fun-
damental de identidad del menor y no con los propios intereses
particulares de la persona que sustrae o retiene al infante.

Sin embargo, también contempla la posibilidad de que, por cam-
bio de circunstancias, la residencia habitual del menor haya cam-
biado, por diversas causas, como temporalidad en la estancia,
integracion del medio, anuencia por quien ejerce la guarda sobre
su nueva estancia, ausencia de solicitud del retomo presentada
durante este periodo o todavia en curso de examen; ello, en n-
tima vinculacion con los articulo |3 del Convenio de La Haya de
1980, con relacion a algunas causas para denegar la restitucion.

Es importante recalcar que en el instrumento de estudio se tiene
un radio amplificado para la temporalidad, considerada con rela-
cion a una posible integracion del menor a un nuevo medio, en
virtud de que, si bien en ambos se establece un aho (articulo 12
del Convenio de 1980), no se parte del mismo hecho.

Un ejemplo sobre el particular se enuncia:

Un padre desplaza ilicitamente a su hijo del Estado A al Estado
B en enero de 2008. La madre inicia acciones en el Estado B

10 Manual practico sobre el funcionamiento del Convenio, op. cit, p. 141. parrafo 13.3.
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en virtud del Convenio de 1980 a fin de que el nifo sea resti-
tuido al Estado A. Las autoridades en el Estado B deniegan la
peticidon de una orden de restitucion en marzo de 2008 fun-
dandose en que esto redundaria en un riesgo serio de daho
para el nino (art. 13(1) b) del Convenio de 1980).
Inmediatamente después la madre desea iniciar un proceso
de guarda en el Estado A tendiente a obtener una orden para
que ella tenga la custodia exclusiva del nifo.

Como todavia no ha transcurrido un aho desde la fecha en
la que la madre supo donde se encontraba el nifo, y no hay
consentimiento por parte de ella, las autoridades del Estado
A conservan la competencia. Esto es cierto independiente-
mente de que el lugar en donde se encuentra el nifo en la
actualidad sea considerado residencia habitual.

Sin embargo, si las autoridades en el Estado A consideran que
las autoridades en el Estado B estan en una mejor situacion
para apreciar el interés superior del nifo y que el Estado A
esta comprendido en el articulo 8(2) del Convenio de 1996
en el caso en particular, pueden solicitar (en forma directa y
con la asistencia de la Autoridad Central del Estado A) que las
autoridades en el Estado B asuman la competencia, o puedan
suspender la consideracion del caso, e invitar al padre (o a la
madre) a presentar la peticion ante las autoridades del Estado
B. Las autoridades en el Estado B pueden asumir la compe-
tencia en la causa si consideran que ello resulta en el interés
superior del niho.'!

Lo anterior es un caso en el que, en virtud de que en el instru-
mento de 1996, el conteo comienza a partir de que el titular del
derecho de guarda conociese o hubiese debido conocer el lugar
donde se encontraba el nifo, seglin los términos de su articulo 7,
inciso b). El siguiente cuadro es muy ilustrativo al efecto:

I'l' Ibidem, p. 47.
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iFue el traslado del nifio a otro
Estado un desplazamiento o
retencién ilicitos del nifio, segiin
la definicidn del articulo 7(2)
de! Convenio de 19967

1 Sl

JHa adquirido el nifio una
residencia habitual en el Estado
al cual fue desplazado
ilicitamente o en el cual fue

NO

Ha vivido el IS O
Ao @n @ retenido ilicitamente (art.
?
nuevo Estado 7(1))
durante al S|
meno; li S /Ha habido consentimiento al
mesest ZS © —_— desplazamiento o retencidn Ha vivido el
que. oda ilicitos por parte de toda iFe @ @l
ii' son, persona, institucién u otro Aueve Esads
nst Lj[oon Y organismo con derechos de durante al
fejige)
organismo guarda (art. 7(1) a))? TEes 12
meses desde
con derecho 1 NO o
de guarda - 5 que. oda
conociera o /Ha vivido el nifio en el nuevo persona,
deberfa Estado durante al menos |2 institucién u
haber meses desde que toda persona, otro
weredds @l institucién u otro organismo con organismo
lugar en derechos de guarda conociera o mmmmd con derecho
do‘;de se deberfa haber conocido el lugar de guarda
encuentra el en donde se encuentra el nifio conociera o
nifio (art (art. 7(1) b))? deberfa
7(1) b)) haber
1 SI conocido el
. lugar en
Se encuentra todavia
1 A 1 donde se
pendiente peticion alguna de i
el encuentra el
restitucion presentada en este PR
odo de 12 £ 7(1 nino (art.
perfodo de 12 meses (art. 7(1) 701) by

b))?

1 NO

(Estd el nifio integrado a su
nuevo medio (art. 7(1) b))?

Fuente: Manual practico sobre el funcionamiento del Convenio de La Haya de
|9 de octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconoci-
miento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y
de medidas de proteccion de los nifios, p. 45.
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5. Transferencia de competencias

Por otra parte, para clarificar con mejor escenario los asuntos
en beneficio del interés superior del menor, es particularmente
importante el tema de la transferencia de competencia en los
casos de sustraccion internacional de menores, al decidir las me-
didas de proteccion sobre la persona del infante; es decir, el foro
estatal que se encuentra en una colocacion mas proxima a dicho
interés del menor, con cierto vinculo con el mismo, y siempre
tratandose de un Estado contratante.

Esta peticion puede hacerse directamente o con la colaboracion
de la autoridad central o suspendiendo la decision sobre el caso
e invitar a las partes a presentar la demanda ante la autoridad
de este otro Estado, como lo prevé el articulo 8 de dicho ins-
trumento.

Ahora bien, en sentido concordante se encuentra el articulo 9,
y en tal virtud “estos articulos introducen en el Convenio un
mecanismo reversible inspirado en las nociones de forum non
conveniens y de forum conveniens, cuando parece que el interés
superior del nifo es que su proteccion sea asegurada por otras
autoridades distintas a aquellas del Estado de su residencia habi-
tual. Los dos articulos son paralelos”.!?

Los articulos mencionados son una especie en analogla a nuestro
sistema juridico de incompetencia por declinatoria e inhibitoria
de las autoridades, que tienen en la regla general la competen-
cia para dictar medidas relativas a un infante, en relacion con el
principio del interés superior del menor, para que sean otras las
autoridades, quienes en su estratégica ubicacion, puedan deter-
minar lo mas conveniente. El articulo 8 establece la declinatoria
que las autoridades de la residencia habitual del menor pueden
hacer en favor de otro Estado, mientras que el articulo 9, por su
parte, observa un procedimiento de inhibitoria intentado para
que un Estado diferente del de la residencia habitual del menor
solicite de la competente que decline su competencia, a su favor.

12 LAGARDE, Paul, op. cit,, p. 29, parrafo 52.
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Los Estados que pudieran observar dichos procedimientos, de
acuerdo al convenio de analisis, serfan aquellos donde existe un
vinculo o criterio con el infante en relacion con su nacionalidad,
un nexo real en relacion con la ubicacion de sus bienes, la vin-
culacion de los padres por una accion personal como de divor-
cio, separacion de cuerpos o anulacion de matrimonio, o algln
vihculo estrecho del menor con dicho Estado, como lo estipula
el articulo 8 antes citado; ahora, dicha transferencia puede ser
parcial o completa.

La transferencia de competencia puede ser del caso completo
o de una parte determinada del caso. Si bien el Convenio no
establece expresamente que se pueda transferir la compe-
tencia de una parte determinada del caso, los articulos 8 y 9
establecen que un Estado competente puede ser requerido
(art. 8) o puede requerir (art. 9) adoptar medidas de protec-
cion que considere “necesarias”: esto puede, o no, involucrar
la transferencia de competencia para un caso completo. Esta
interpretacion del Convenio alinearia al Convenio con otros
instrumentos tales como el Convenio de La Haya de 2000
sobre Proteccion de Adultos o el articulo 15 del Reglamento
Bruselas lla, los cuales prevén explicitamente la posibilidad de
transferir la competencia para una parte especifica de un caso.
Una vez que la transferencia ha sido acordada por ambas au-
toridades, las autoridades que han transferido la competencia
no pueden ejercer competencia en el caso particular que fue
objeto de la transferencia. Deben esperar a que la decision de
las otras autoridades se torne firme y ejecutoria.'?

Ahora bien, al vincularse con base en el eje rector del principio
del interés superior del menor, dicha transferencia puede no ser
en forma absoluta, en virtud de que el caso puede variar el enfo-
que de una autoridad en relacion con otra por acontecimientos
que se generen Yy, en un momento determinado, colocar en me-
jor situacion a la autoridad primigenia.

I3 Manual practico sobre el funcionamiento del Convenio, op. cit, p. 58, parrafo 5.5 y 5.6.
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Este interés superior del nino debe apreciarse in concreto,
“en un caso particular” dice el texto, es decir, en el momento
en que se hace sentir una cierta necesidad de proteccion y
para responder a ella. No puede, pues, entenderse que el
texto establece una transferencia definitiva de la competencia
a la autoridad requerida. La transferencia se limita a lo que sea
necesario “‘en el caso particular” objeto del caso. Nada permi-
te, en efecto, afirmar por adelantado que en un caso futuro, la
autoridad competente en virtud de los articulos 5 y 6 no sera
la mejor situada para decidir en interés superior del nifo.'*

En estos supuestos, se contempla también un intercambio de
opiniones entre los Estados para analizar sus posiciones, y poder
situar con mejor angulo su actuacion al respecto en los casos
determinados. “Este intercambio de opiniones generalmente
sera necesario para que la autoridad requerida pueda evaluar si
deberia aceptarse la solicitud. Una vez mas, tanto las Autorida-
des Centrales como la Red Internacional de Jueces de La Haya
podrian brindar asistencia en este sentido”.!?

Ademas de esta transferencia, también existe la posibilidad, como
se ha sehalado, de adoptar medidas de proteccion en casos de
urgencia, para que los Estados contratantes en cuyo territorio se
encuentra el nifo o sus bienes sean competentes para adoptar
dichas medidas. Esta hipotesis esta contemplada en el articulo | |
del Convenio de 1996,

Si bien en dicho articulo no se especifica el término “urgente”,
un parametro importante puede ser “considerar si es posible
que el nifo sufra un perjuicio irreparable o que su proteccion
o intereses se vean comprometidos si no se toma una medida
para proteger al nifo en el periodo que es posible que transcurra
antes de que las autoridades con competencia general en virtud
de los articulos 5 a 10 puedan tomar las medidas de proteccion
necesarias.”!®

14 LAGARDE, Paul, op. cit, p. 32, parrafo 56.
|5 Manual practico sobre el funcionamiento del Convenio, op. cit, p. 64, parrafo 5.17.
16 Ibidem. p. 69, parrafo 6.2.
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En materia de sustraccion internacional de menores, este tema
es relevante, tomando en consideracion que las medidas de ur-
gencia adoptadas por un Estado son vinculantes.

El Convenio de 1996 agrega a la eficacia de cualquier otra me-
dida de proteccion ordenada al garantizar que dichas ordenes
sean reconocidas de pleno derecho en el Estado contratante
al cual se debe restituir al nifo y sean ejecutorias en ese Esta-
do contratante a peticidon de cualquiera de las partes intere-
sadas (hasta el momento en que las autoridades en el Estado
contratante requirente puedan fijar las medidas de proteccion
necesarias).!”

En esta tematica, la importancia de articular el Convenio de La
Haya de 1980 con el de 1996, es evidente, pues con ello es
posible integrarse a nuestro Derecho interno de acuerdo con
lo que establece la Constitucion en materia de recepcion de los
tratados; herramientas procesales y sustantivas de alta arquitec-
tura juridica.

En este sentido, algunas opiniones doctrinales se han inclinado
en sehalar sobre el Convenio de 1996 lo siguiente:

Se desprende que es un sistema integrado (al cubrir las me-
didas de proteccion o cuidado tanto pUblicas como privadas),
un sistema inclusivo (evita conflictos de naturaleza legal y ad-
ministrativa), un sistema inclusivo (evita conflictos de naturale-
za legal y administrativa y establecer un marco juridico para la
cooperacion internacional entre diferente sistemas juridicos)
y, por Gltimo, se prevé un sistema de monitoreo y revision
para su buen funcionamiento (promueve la aplicacion con-
gruente y la adopcion de buenas practicas).'®

|7 Ibidem. p. 142, parrafo 13.7.

18 GONZzALEZ MARTIN, Nuria, “Algunos pendiente y algunas propuestas en materia familiar”,
Juridica Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, Fundacion Dial-
net, UNAM, niimero 40, México, 2010. pp. 242 y 243.
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En esta tesitura y sobre el particular de los casos especificos de
transferencia de competencias, y el funcionamiento, de acuerdo
con las reglas procesales del Convenio de La Haya de 1996 que
se estudia, se presentan los siguientes cuadros ilustrativos.

Opcidn |

Solicitud de la autoridad del Estado contratante A, o iniciada por ella, que es

competente en virtud de los articulos 5 o 6 del convenio, a la autoridad del
Estado contratante B (art. 8).

iEs el ECB: ~ - NO N puede
- un Estado del que el nifio posea la na(;lonalldad, o — T -
- un Estado en donde estén ubicados bienes del d @&

nifio, o
- un Estado en el que se esté conociendo de una
demanda de divorcio o separacién de cuerpos de
los padres del nifio o de anulacién de su matrimonio,
o
- un Estado con el que el nifio mantenga un “vinculo
estrecho™?

ls

iConsidera la autoridad del ECA que la autoridad  NO N puede
del ECB estarfa en una mejor posicién en el caso ™ transferirse
particular para apreciar el interés superior del nifio? el caso

1s

La autoridad del ECA tiene dos opciones

1 o 1

Requiere (directamente o con Suspende la
la asistencia de la Autoridad consideracién del
Central en el ECA) que la caso e invita a las
autoridad del ECB asuma la partes a presentar
competencia para adoptar las dicha solicitud ante
medidas de proteccién que las autoridades del
estime necesarias ECB

i |

iConsidera el ECB que una transferencia de competencia responde al
interés superior del nifio?
(Ambos Estados pueden asimismo proceder a un intercambio de
opiniones respecto del tema de transferencia en esta etapa)

1 NnO 1sl

La autoridad en el ECB deberd
declinar la peticidn.

La autoridad en el ECB asumird la
competencia para adoptar las

La autoridad en el ECA continuard
ejerciendo su competencia

medidas de proteccién necesarias

Fuente: Manual practico sobre el funcionamiento del Convenio de La Haya de
|9 de octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconoci-
miento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y
de medidas de proteccion de los nifos, p. 61.
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Opcidn 2

Solicitud de la autoridad del Estado contratante B, o iniciada por ella, a la
autoridad del Estado contratante A, que es el Estado contratante de
residencia habitual del nifio (art. 9)

JEs el ECB: ) - NO = o puede
-un Estado del que el e pessa la naqonalldad, ® nd s
-un Estado en donde estén ubicados bienes del nifio, o @se

o
-un Estado en el que se esté conociendo de una
demanda de divorcio o separacién de cuerpos de los
padres del nifio o de anulacién de su matrimonio, o
-un Estado con el que el nifio mantenga un “vinculo
estrecho?

43l

iConsidera la autoridad del ECB que estarfa enuna  NO N puede
mejor posicién en el caso particular para apreciarel = transferirse

interés superior del nifio? el caso
43
La autoridad del ECB tiene dos opciones:
4 O 4
Requiere (directamente o con Invita a las partes a
la asistencia de la Autoridad presentar dicha
Central en el ECB) que la solicitud ante las
autoridad del ECA la autorice autoridades del
a asumir la competencia para ECA

adoptar las medidas de
proteccién que estime
necesarias

1 1

Ambos Estados pueden proceder a un intercambio de opiniones
respecto del tema de transferencia en esta etapa)
JAcepta la ECA la peticién del ECB?

1 Nno ls

El ECA acepta expresamente
la peticidn. La autoridad en el
ECB asumird la competencia

La autoridad en el ECA continuard
ejerciendo su competencia. (N.B.: no puede

considerarse el silencio por parte del ECA s aala T b eslides €a

como una aceptacion a la peticion) I .
proteccién necesarias.

Fuente: Manual practico sobre el funcionamiento del Convenio de La Haya de
|9 de octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconoci-
miento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y
de medidas de proteccion de los nifios, pp. 62, parrafo 5.12.
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6. Medidas en caso de urgencia

En relacion con las medidas que deben adoptarse en casos de
urgencia y en especifico en relacion con la materia de sustrac-
cion intermacional de menores, existen diversas puntualizaciones
en relacion con la proteccion de los infantes y su seguro retorno.

El siguiente ejemplo es ilustrativo al respecto:

Un nifio tiene su residencia habitual en el Estado Contratante
A donde vive con su madre y su padre. Se produce la ruptu-
ra de la relacion entre los progenitores y la madre desplaza
de manera ilicita al nifo del Estado contratante A al Estado
contratante B. El padre realiza una solicitud inmediata de res-
titucion del nifo en virtud del Convenio de La Haya de 1980
sobre Sustraccion de Menores (del que ambos Estados son
Partes). La madre no permite que tenga lugar ningin contacto
entre el nifo vy el padre y parece que el procedimiento de
restitucion en el Estado contratante B llevard un par de meses.
Las autoridades en el Estado contratante A no estan en condi-
ciones de adoptar medidas respecto del contacto temporario
del padre en este periodo. Dependiendo de los hechos par-
ticulares del caso, las autoridades en el Estado contratante B
pueden considerar que la falta de contacto entre padre e hijo
causara un dano irreparable al nifio o de otro modo compro-
metera la proteccion o los intereses del nifo. Por lo tanto, las
autoridades pueden determinar que esta es una situacion de
urgencia que exige que se adopten medidas para garantizar
alguna forma de contacto temporario entre el padre y el hijo
hasta tanto concluyan los procedimientos de restitucion.'”

En relacion con las medidas de proteccion provisionales, también
el Convenio de 1996 prevé en su articulo 12, relativo con un
criterio geografico, la posibilidad de que un Estado contratante
dicte dichas medidas donde se encuentre el menor o sus bienes.

|9 Ibidem, pp. 74y 75.
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Seglin el proyecto revisado de Manual préactico, estas medidas
sobre el funcionamiento del Convenio de La Haya de 19 de
octubre de 1996, se observan en relacion con una cuestion don-
de el menor se vea involucrado por un corto tiempo, como
vacaciones o estudios, y, de la misma forma, es por el tiempo es-
trictamente necesario donde la autoridad competente, por regla
general, dictamine lo correspondiente. Incluso el articulo |2 del
Convenio de estudio prevé que dichas medidas puedan adop-
tarse por un Estado no contratante, dada la situacion imperante,
las cuales dejaran de surtir efecto hasta que son reconocidas por
las autoridades de otro Estado.

Por tanto, dichas medidas tienen derecho al reconocimiento,
pero también a su ejecucion, segln lo establece el articulo 23
del propio Convenio de 1996, aun cuando existan circunstancias
especiales para negarse el reconocimiento.

7. Ley aplicable, cooperacion, reconocimiento y
ejecucion

Ahora bien, en cuanto a la ley aplicable que contempla el capi-
tulo Il, también es importante observar la importancia de consi-
derar el Convenio de 1996, en articulacion al Convenio de 1980
de La Haya.

El Convenio de 1996 no modifica ni sustituye el mecanismo
establecido por el Convenio de 1980 para abordar las situa-
ciones de sustraccion internacional de menores. En cambio,
el Convenio de 1996 suplementa y refuerza el Convenio de
1980 en determinados aspectos. Esto significa que una serie
de sus disposiciones pueden ser Gtiles como complemento
del mecanismo del Convenio de 1980 cuando este se aplica
a un caso particular. Asimismo, en los Estados o situaciones
donde no se aplica el Convenio de 1980, las disposiciones
del Convenio de 1996 también pueden ser una fuente inde-
pendiente de recursos de utilidad a efectos de la sustraccion
internacional de menores.?0

20 Ibidem, p. 141, parrafo 13.1.

| BLANCA COLMENARES SANCHEZ



EXLEGIBUS

Al respecto, el articulo 15 del Convenio de 1996 establece que
los Estados contratantes aplican su propia ley; con excepciones
establecidas en el mismo.

En materia de reconocimiento y ejecucion, como se ha sehalado,
el articulo 23, se centra al respecto.

...establece el principio del reconocimiento de pleno dere-
cho en todo Estado contratante de las medidas adoptadas
en otro Estado contratante. En un Convenio doble, fundado
en la reciprocidad, no era posible ir mas lejos y prever, como
algunas delegaciones hubieran deseado, el reconocimiento de
pleno derecho, bajo ciertas condiciones, de decisiones de Es-
tados no contratantes.

El reconocimiento de pleno derecho significa que se obtiene
sin recurrir a procedimiento alguno, en tanto que la persona
que se apoya en la medida no da paso alguno hacia la ejecu-
cion. Es la parte a quien la medida se opone, por ejemplo,
en el curso de un procedimiento, quien debera invocar un
motivo de no reconocimiento previsto en el apartado 2. El
Convenio no excluye, sin embargo, un procedimiento pre-
ventivo limitado al reconocimiento o al no reconocimiento de
la medida (vid art. 24, infra).?!

En intima concordancia con el articulo citado, se encuentra el ar-
ticulo 28 del ordenamiento legal de estudio (Convenio de 1996).
Este articulo incluye el principio de que las medidas adoptadas en
un Estado contratante y declaradas ejecutorias en otro ‘“se ejecu-
taran como si hubiesen sido tomadas por las autoridades de este
otro Estado”. Se trata, de alguna forma, de una naturalizacion de
la medida en el Estado contratante en el que se ejecutara.”

En materia de cooperacion, el articulo 31 del Convenio de estu-
dio indica que la autoridad central de un Estado contratante to-

21 LAGARDE, Paul, op. cit,, p. 54, parrafo | 19.
22 Ibidem, p. 59, parrafo |34.
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mara, ya sea directamente o con la cooperacion de autoridades
pUblicas o de otros organismos, todas las medidas apropiadas,
basicamente en materia de comunicacion, entre autoridades y
personas interesadas, localizacion de un menor y en materia de
mediacion u otro procedimiento analogo.

Ahora bien, en materia de cooperacion, el articulo 34 del Con-
venio da directrices importantes en materia de comunicacion en
los casos de sustraccion internacional o retencion de menores.

Asi, “el articulo 34 del Convenio de 1996 también puede re-
sultar (til para un Estado contratante requerido que entienda en
los procedimientos de restitucion en virtud del Convenio de
1980. Si las informaciones del Estado contratante de la residen-
cia habitual del nifhio son Utiles para la decision de restituir o no
al nifo."%3

Por ello, “el Convenio de 1996 ofrece méas posibilidades de que
determinadas funciones de las Autoridades Centrales puedan
ejercerse mediante otros organismos.”’?*

Por otra parte, si bien es cierto que, dentro de las funciones de
las Autoridades Centrales, se encuentra el ministrar informacion,
sin embargo, en términos del Convenio de La Haya de 1980,
esta actividad es mas limitada.

Asl otra caracteristica valiosa de la Convencion de 1996 es el
requisito de que la Autoridad Central debe tomar medidas
para proporcionar “informacion en cuanto a las leyes de, o
servicios disponibles en sus respectivos Estados en relacion
con la proteccion de los nifos.” , lo que representa una gama
mas amplia de la informacion cambio que pueda afectar a
cuestiones de “retorno seguro”; en virtud de la Convencion
de 1980, la Autoridad Central solo esta obligado a proporcio-

23 Manual practico sobre el funcionamiento del Convenio, op. cit, parrafo, p. 144, parrafo 13.11.
24 Ibidem, parrafo 11.2, p. I'15.
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nar “informacion de caracter general sobre la legislacion de su
pais en relacion con la aplicacion de la Convencion.?

Ahora bien, el articulo 50 refiere que el Convenio de La Haya de
1996 no afecta al de La Haya de 1980, pero no se impide que
se invoquen disposiciones del primer instrumento de cita para
obtener el retorno de un nifo que ha sido ilicitamente desplaza-
do o retenido o en relacion con el derecho de visita, sobre este
Gltimo tema:

El Convenio de 1996 puede asimismo asistir en las cuestiones
de visitas provisionales en los casos de sustraccion cuando
los procedimientos de restitucion en virtud del Convenio de
1980 se encuentren pendientes de resolucion. Cuando el Es-
tado de la residencia habitual del nifo no esta en condiciones
de abordar la visita provisional, el articulo || del Convenio
puede proporcionar un fundamento para que las autoridades
del Estado contratante que entiende en los procedimientos
de restitucion puedan expedir dicha orden.®

8. Cooperac

on, derecho de contacto y medios alter-
nos de solucic

i
ion de conflictos

Sobre el derecho de visita, el articulo 35 del Convenio de 1996
prevé la posibilidad, en cooperacion de un Estado contratante
a otro, para que le asista en la puesta de practicas de medidas,
en especifico sobre el ejercicio efectivo del derecho de visita, y
contacto.

Asi, “en virtud del Convenio de 1996, las 6rdenes de contacto
provenientes de las autoridades de un Estado contratante se re-

25 DUTTON, Ma, cit. Documento preliminar “Violencia doméstica y familiar, y la excepcion
del articulo 13 “Grave Riesgo” En el Funcionamiento de la Convencion de La Haya de 25 de
Octubre 1980 Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Interacional de Menores: Un do-
cumento de reflexion redactado por la Oficina Permanente de La Haya, Documento Preliminar
nimero 9 .p. 32, parrafo |31 (version original en inglés. Traduccion libre).

26 Ibidem, parrafo 13.8, p. 93.
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conoceran de pleno derecho en los demas Estados contratantes
Los motivos sobre los cuales se puede fundar una denegacion
de reconocimiento estan limitados y enumerados de manera ex-
haustiva en el articulo 23(2) del convenio.”?’

El derecho de visita en problemas de sustraccion o retencion ili-
cita de menores es de suma sensibilidad, debido al derecho fun-
damental de los infantes de mantener contacto con sus progeni-
tores, como parte primordial de su integracion como humanos.

Cuando existen Estados vinculados Unicamente por el Convenio
de La Haya de 1980, este derecho puede no verse consagrado
en su respeto inmediato, dada la falta de competencia primi-
genia como tal del Estado en que el menor fue trasladado o
retenido. Ello ha sido una problematica estudiada por la Oficina
Permanente, que incluso enfatizd la importancia de contar con
disposiciones de ejecucion al respecto, al articular el Convenio
de La Haya de 1980 con el de 1996.

La Oficina Permanente enfatizb dos problemas relativos al
derecho de visita en virtud del Convenio de 1980. En primer
lugar, no existe disposicion alguna en virtud del Convenio de
1980 que aborde la competencia para emitir 6rdenes de visita
o contacto ni disposicion alguna para su ejecucion. Las normas
uniformes relativas a la competencia, y el reconocimiento y
la ejecucion se encuentran, sin embargo, disponibles para los
Estados Contratantes en virtud del Convenio de 1996.%8

El otro problema detectado por la oficina permanente se rela-
ciona con la ambigliedad del articulo 21 del Convenio de 1980
sobre los servicios que debe proveer la Autoridad Central; sobre
estos temas, es conveniente, por tanto, que ambos Convenios

27 Ibidem, parrafo 13.19, p. 99.

28 Informe de la parte uno de la sexta reunion de la comision especial sobre el funcionamien-
to practico del Convenio de La Haya de 1980 sobre sustraccion de menores y del Convenio
de La Haya de 1996 sobre proteccion de ninos (1-10 de junio de 201 1) documento preliminar
no. 14 redactado por la oficina permanente de La Haya parrafo 80, p. 28.
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puedan armonizar, con la coordinacion de sus normas, las pro-
blematicas de forma més atingentes en materia de visitas.

Por otra parte, el Convenio de 1996 sustituye el Convenio de
05 de octubre de 1961 y al Convenio para regular la Tutela de los
Menores, sin perjuicio del reconocimiento de las medidas adop-
tadas, seglin el Convenio de 1961, con antelacion citado, de
acuerdo al articulo 51 del instrumento que se analiza.

Por otra parte, también es esencial considerar que, cuando no
pueda aplicarse el Convenio de 1980 en casos de sustraccion
o retencion ilicita internacional , el Convenio de 1996 brindaria
un foro estructural para la restitucion, si es acorde con el interés
superior del infante.

En este esquema, sobre la materia de ejecucion, ciertamente
el Convenio de 1996 puede coadyuvar a que los casos donde
existe una orden de restitucion puedan cumplirse de facto, con
soporte juridico inminente de cumplimiento.

Ademas. "existe una serie de instancias en las que el Convenio
de 1980 podria no ser aplicable aunque lo sea el Convenio de
1996. Por ejemplo, el Convenio de 1980 no se aplica a los nifos
de méas de |6 ahos de edad, mientras que el Convenio de 1996
se aplica a los nifos hasta que alcancen la edad de |8 ahos".%

Incluso, al conservar el Estado de residencia habitual del menor
la competencia como regla genérica, puede dictar medidas que
pueden transferirse en materia de ejecucion al Estado donde se
ha desplazado al menor.

Las disposiciones sobre reconocimiento y ejecucion, (omissis),
cuando se combinan con las normas de competencia, pueden
ser utilizadas en algunas circunstancias para garantizar que un
nino sea efectivamente restituido al Estado contratante de su

29 Manual préactico sobre el funcionamiento del Convenio, op. cit, p. 146, parrafo 13.13.
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residencia habitual. Por ejemplo, el progenitor en el Estado
contratante de la residencia habitual del nifio podria tener ya
una orden ejecutoria para la guarda o entrega del nifio o po-
dria obtener una, en este Estado contratante, de manera rapi-
da. Esta orden podria ser luego enviada para su reconocimien-
to y ejecucion en virtud del Convenio al Estado contratante al
cual el niho ha sido desplazado de manera ilicita o en el cual
se lo ha retenido de manera ilicita. Una vez que la orden haya
sido declarada ejecutoria o registrada a los fines de ejecucion,
deberd ser ejecutada en ese Ultimo Estado contratante como
si hubiese sido expedida por las autoridades de ese Estado,
excepto que se establezca uno de los fundamentos para la
denegacion del reconocimiento.?

En cuanto a los medios alternos de solucion de conflictos, tam-
bién el Convenio de 1996 establece un esquema que proporcio-
na seguridad juridica en materia de vinculacion de los acuerdos
entre los Estados contratantes y de ejecucion.

Asi, sobre el particular, “generalmente bastara con transformar
un acuerdo de mediacion en una resolucion judicial en un Estado
contratante, ya que la ejecutabilidad en el otro Estado contratan-
te estara garantizada (en la medida en que las cuestiones tratadas
en la orden estén comprendidas en el ambito de aplicacion sus-
tancial del Convenio..."”3!

Por todas las razones resehadas, en forma concomitante con
otras posiciones doctrinales en el mismo sentido, es conveniente
considerar esta propuesta (til de que México pueda ser parte
del Convenio de 1996, lo cual, en armonia con el Convenio
de La Haya de 1980, le permitira contar con un esquema legal de
mayor amplitud y posibilidad para situarse en franca interaccion
con las reglas actuales relativas a la proteccion internacional de
los infantes v, en especffico, en relacion con la sustraccion inter-

30 Ibidem, p. 146, parrafo 13.14.
31 Ibidem, p. 161, parrafo 13.49.
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nacional de menores, dada la posibilidad de articular reglas de
competencia, cooperacion, ejecucion, responsabilidad parental,
y adoptar medidas de proteccion en postura estratégica, en re-
lacion con el principio nuclear del interés superior del menor.

Ademas, como hemos venido sehalando, “el rubro de compe-
tencia evita la necesidad de volver a litigar sobre el derecho de
guarda y de visitas garantizando la primacia de las decisiones to-
madas por las autoridades del pais donde el nifo tiene su resi-
dencia habitual.”3?

Ello, en virtud de que la propia naturaleza del Convenio de La
Haya de 1980 vy sus objetivos no contienen todas las reglas nece-
sarias de competencia, cooperacion y ejecucion necesarias para
vincular en forma autbnoma, los aspectos en una tematica inte-
gral en beneficio del interés superior del menor:

En la medida en que los objetivos del Convenio, aun siendo
ambiciosos, tienen un alcance muy concreto, el problema de
fondo del derecho de custodia se sitla fuera de su ambito de
aplicacion. Por lo tanto, el Convenio esta condenado a coexis-
tir inevitablemente con las normas relativas a la ley aplicable y
al reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones extranje-
ras de cada Estado contratante, con independencia de que su
origen sea interno o convencional.®?

Por lo tanto, al entrelazar los convenios de estudio, en nuestro
pals se proyecta un esquema que potencializa soluciones en el
campo del Derecho internacional privado, en la materia de sus-
traccion y retencion de infantes.

Entonces, la fuerza de dichas relaciones se tendra al vincular con-
venios que se complementen y que amplifiquen la competencia,
los alcances de la cooperacion y ejecucion en el ambito del cum-

32 GONZALEZ MARTIN, Nuria, op. cit, p. 245.

33 Informe Explicativo de Elisa Pérez Vera, Oficina Permanente de La Haya, p. 10, parrafo 39.
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plimiento de resoluciones y medidas de proteccion, de urgencia
o provisionales sobre la materia de restitucion de infantes.

Lo anterior, tomando en consideracion que “...la norma de
competencia judicial civil internacional, contenida en herramien-
tas interacionales, tendra una formulacion multilateral cuyo al-
cance se predicara y tendra eco en aquellos Estados que lo ten-
gan positivizado. Estamos ante lo que la doctrina ha denominado
como “instrumentos fedatores.”3*

Incluso aumenta la esfera de potencia y facultades en materia
de otros convenios, como es el caso de la Convencion Intera-
mericana sobre Restitucion Internacional de Menores, de la que
México forma parte, toda vez que dicha convencion es:

De caracter unitario, es decir, regula Unicamente la autoridad
nacional internacional competente; de esta caracteristica se
deriva el hecho de que deja sin regular los aspectos del de-
recho aplicable y de cooperacion internacional (omissis) Lo
anterior desemboca en que este instrumento debera coexistir
necesariamente con otros cuerpos normativos para dar una
respuesta integral al caso de la sustraccion internacional de
menores.>

Por lo tanto, esta propuesta observa una adecuada vinculacion
de foros de sesgo universal, como la Convencion de 1980 de La
Haya en materia de sustraccion intemnacional de menores, vy la
codificacion de corte regional como la Convencion Interameri-
cana sobre restitucion internacional de menores.

Si bien el enfoque es parcial, dada la materia que abordan dichos
tratados y convenciones, “todos los instrumentos convenciona-
les procedentes de ambos foros [...] no tienen como objetivo

34 RODRIGUEZ JIMENEZ, Sonia cit. CALVO CARAVACA, Alfonso Luis, Competencia Judicial Civil
Internacional, Universidad Nacional Autbnoma de México, México, 2009, p. 76.

35 RODRIGUEZ JIMENEZ, Sonia, op. cit, p. 297.
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alcanzar una codificacion global en razon de la materia, por el
contrario, sus trabajos se orientan a codificar asuntos concretos
que reflejan sus intereses y prioridades.”3¢

Al formar parte del convenio de 1996, México podra articu-
lar convenios de corte dogmatico, con este Gltimo, de un corte
principalmente pragmaético que:

Son aquellos instrumentos internacionales que ofrecen una
respuesta especifica de DIPr, en las situaciones internacionales
actuales, estos, convenios tienden a la unificacion de los siste-
mas nacionales de DIPr, en los Estados participantes, median-
te la elaboracion de normas que resuelven los problemas de
competencia internacional de autoridades, derecho aplicable
y validez extraterritorial de decisiones.’’

Con lo anterior, se estructura un andamiaje internacional que
ministra un foro de facultades ampliadas para México, lo cual
permitira mayor unificacion de procedimientos y seguridad juni-
dica en el actuar.

9. Vinculacion de los convenios con los sistemas es-
tatales

Es importante precisar que, si bien es cierto se hace referencia
a que estos instrumentos internacionales tienen nociones sobre
foros de competencia, relativos a forum non conveniens y de fo-
rum conveniens, y que estos son aplicables preferentemente a
los sistemas de common law, es importante, en primer término,
clarificar sobre jurisdiccion y competencia.

36 GONZALEZ MARTIN, Nuria, La conferencia especializada interamericana de derecho interna-
cional privado y la modernizacién del derecho internacional privado latinoamericano. jun cambio
en el iter convencional hacia la ley modelo, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, p. 525.
http://historico juridicas.unam.mx/publicalrev/boletin/cont/ | 23.5/cnt/cnt2 | .htm ~ Consultado el
21-03-2018.

37 GONZALEZ MARTIN, Nuria cit. GARCIA CANO, Sandra, La conferencia especializada. .. op. cit.
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Al respecto, se cita la siguiente tesis:

Jurisdiccion y competencia. Frecuentemente se con-
funden estos dos conceptos, pero debe entenderse que la
jurisdiccion es la potestad de que se hallan revestidos los Jue-
ces para administrar justicia, y la competencia, la facultad que
tienen para conocer de ciertos negocios, ya por la naturaleza
misma de las cosas, o bien por razéon de las personas. La ju-
risdiccion es el género, y la competencia la especie. Un Juez
puede tener jurisdiccion y no competencia, pero no al contra-
rio. Para que tenga competencia, se requiere que el conoci-
miento del pleito le esté atribuido por la ley. La jurisdiccion y
la competencia emanan de la ley, méas la competencia algunas
veces también se deriva de la voluntad de las partes, lo que
no sucede con la jurisdiccion.

Amparo civil en revision 1021/28. Acevedo Rafael |, sucesion
de. 19 de marzo de 1929. Mayorfa de tres votos. Disidentes:
Joaquin Ortega y Francisco Diaz Lombardo. La publicacion no
menciona el nombre del ponente”.3®

En este sentido, la potestad de la jurisdiccion esta dada por el Es-
tado para decir el derecho y sobre ese universo la competencia
establecera a qué jueces corresponde decidir sobre los negocios
concretos en base a un criterio determinado.

Asl Carlos A. Gabuardi citando a Boncenne refiere:

Considerada la jurisdiccion como el poder del juez, la compe-
tencia ha sido definida por Boncenne como la medida de este
poder. Ha sido también definida como “la aptitud del juez
para ejercer su jurisdiccion en un caso determinado’. Y como
“la facultad y el deber de un juzgado o tribunal para conocer
de determinado asunto”.

38 Tesis S/N, Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, t. XXV, marzo de 1929,
p. 1648.
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La competencia es, en realidad, la medida del poder o facul-
tad otorgada a un 6rgano jurisdiccional para entender de un
determinado asunto.

En otros términos se puede decir que la competencia es
aquella parte de la potestad jurisdiccional que esta legalmente
atribuida a un o6rgano judicial determinado frente a una cues-
tion determinada.?

El autor de cita indica que "Conforme a la doctrina del forum non
conveniens, un tribunal puede declinar el ejercicio de su jurisdic-
cion si éste fuera un foro impractico y existiera un foro alterno
adecuado” %0

Estas circunstancias no pasan desapercibidas, al igual que la inte-
gracion del articulo 121 Constitucional de nuestro Estado.

Sin embargo, lo cierto es que la flexibilidad de los sistemas, po-
dré resolver problemas practicos, en relacion a la proteccion de
ninos y acceso a la justicia y derechos humanos, a lo que México
esta obligado, de acuerdo a sus compromisos internacionales
con diversos instrumentos convencionales.

Y sobre el particular, en la Reunion Interamericana de la Red de
Jueces de La Haya y Autoridades Centrales sobre Sustraccion
Internacional de Menores, celebrada del 23 al 25 de febrero de
2011, en México D. F. (ahora Ciudad de México), en relacion a la
Convencion de La Haya de 1996 sobre la Proteccion de Nifos,
se citaron los siguientes puntos:

Entendiendo los beneficios de contar con un marco juridico
para la resolucion de las disputas intemacionales relativas a
la custodia y el contacto de los nifios con sus padres, v para
la proteccion de los nifos en riesgo en situaciones transfron-

39 GABUARDI, Carlos A, “Entre la Jurisdiccion, la Competencia y el Forum Non Conveniens”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, aho XLI, nim. 21, enero-abril de 2008,
p. 88.

40 Ibidem, p. 91.
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terizas, los participantes invitaron a los estados de la region
interamericana a estudiar el Convenio de La Haya de 1996,
con miras a su futura implementacion.*!

Se observo que el &mbito de aplicacion sobre la proteccion in-
ternacional de nifos es muy amplio, que evita conflictos juridicos
y administrativos con estructura para la cooperacion efectiva,
que sus normas de jurisdiccion evitan posibilidad de decisiones
conflictivas y que se dé proteccion a un nifio en caso de emer-
gencia (ello en sus puntos 60, 61 y 62).

Y es importante sehalar, por extenso, los puntos que se destaca-
ron de los casos hipotéticos sobre los beneficios para la region
latinoamericana derivados del Convenio de 1996, que por ex-
tenso de cita:

* EI Convenio de 1996 refuerza el Articulo 16 del Convenio
de La Haya de 1980 sobre Sustraccion de Menores.

* El Convenio de 1996 brinda medidas de proteccion urgen-
tes de suma utilidad para los casos de solicitudes realizadas en
virtud del Convenio de La Haya de 1980 sobre Sustraccion
de Menores, que tiene efecto en todos los Estados parte del
Convenio de 1996.

* Las medidas urgentes ordenadas con relacion a la restitu-
cion del nifo al Estado de su residencia habitual seran au-
tomaticamente reconocidas y ejecutadas, evitandose de este
modo la necesidad de organizar decisiones espejo en las dos
jurisdicciones involucradas.

* El Convenio de 1996 refuerza el articulo 21 del Convenio
de La Haya de 1980 sobre Sustraccion de Menores, brindan-
do normas claras con relacion a la ley aplicable, jurisdiccion,
reconocimiento vy ejecucion y cooperacion con relacion a los
asuntos relativos a la custodia y el derecho de contacto.

41 Reunion Interamericana de la Red de Jueces de La Haya y Autoridades Centrales sobre
Sustraccion Internacional de Menores, México D.F, celebrada del 23 al 25 de febrero de 201 1,
p. 9 by.com.uy/oea.org/wp-content/.../ | 2/TerceraReunion-deExpertos-Conclusiones.pdf Consulta-
do el 21-03-2018.
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» El Convenio de 1996 establece en el articulo 26 un sistema
de declaracion de ejecutabilidad y registro, a los fines de lograr
una rapida ejecucion de medidas de proteccion ejecutables en
un Estado parte, en los demas Estados parte del Convenio,
tales como las medidas que puedan haber sido incluidas en un
acuerdo de mediacion que tenga fuerza ejecutoria

* El Convenio de 1996 brinda un procedimiento novedoso
para abordar las formalidades de las solicitudes de visitas que
promueve significativamente el acceso a al (sic) justicia de la
parte que solicita el derecho de visita.

* El Convenio de 1996 incluye normas de jurisdiccion para
ordenar medidas de proteccion de nifos que son objeto de
actividades vinculadas con el tréafico.?

En el mismo sentido, en la séptima reunion de la Comision Espe-
cial sobre el funcionamiento practico del Convenio de 1980 so-
bre Sustraccion Internacional de Nihos y del Convenio de 1996
sobre Proteccion de Nifos de octubre de 2017, nuevamente la
comision especial recomendo que la Conferencia de La Haya
de Derecho Intemacional Privado, a través de la Oficina Perma-
nente, continle con su tarea actual de apoyo al funcionamiento
practico y eficaz de los Convenios de 1980y 1996.43

Por lo que es un tema obligado en la agenda de los Estados,
de eminente anélisis de acuerdo a sus vinculaciones y relaciones
internacionales; y no Unicamente el convenio de estudio aplica
para los sistemas de common law, toda vez que Ecuador, que tie-
ne un sistema de tipo Romanista, se ha adherido al Convenio de
meérito el 05-XI-2002, con entrada en vigor de |-1X-2003, segln
los datos del estatus de los Estados parte de la Conferencia de
La Haya; sobre el convenio de andlisis.

42 Ibidem, p. 10.

43 Séptima reunion de la Comision Especial sobre el funcionamiento préctico del Convenio de
1980 sobre Sustraccion Internacional de Nifos y del Convenio de 1996 sobre Proteccion
de Nihos de octubre de 2017 p. 3 parrafo 8 https://www.hcch.net/es/publications-and-studies/
details4/7pid=6545&dtid=57 consultado el 21-03-2018.
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Por ello es que, alin en el ambito regional americano, debe tra-
bajarse sobre el particular y México puede extender sus recursos
procesales interacionales al adherirse a convenios como el de
La Haya de 1996 antes resehado, con el analisis adecuado de su
sistema y el método de implementacion correspondiente.

10. Conclusiones

De acuerdo a que existen elementos que evidencian que el
Convenio de La Haya de 1996 impulsa los objetivos de La Haya
de 1980, el margen de proteccion en materia infantil se amplifica;
por lo que al vincularse un Estado, con el primer Convenio de
cita, se encuentra en una mejor posicion para dar cumplimien-
to con mayor atingencia con los compromisos internacionales,
en especial, con la proteccion de los derechos humanos de los
nifos y la familia, consagrados en la Convencion sobre los De-
rechos del nifo, que dentro de su preambulo sehala a la familia
como grupo fundamental de la sociedad, medio natural para el
crecimiento vy el bienestar de todos sus miembros.

Asi, se amplifica el interés superior del nifio en busca de su bien-
estar, en donde se tiene la obligatoriedad de adecuar el Derecho
interno, en busca de esta proteccion integral, de los nihos, nifos
y adolescentes, como lo preceptla la Convencion con antelacion
citado, en su articulo 3, segundo parrafo, y 4, que a la letra dicen:

Articulo 3.

(omissis)

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifo la
proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar,
teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
tutores u otras personas responsables de él ante la ley vy, con
ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas
adecuadas. ..

Articulo 4.

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administra-
tivas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los
derechos reconocidos en la presente Convencion.
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En lo que respecta a los derechos econdmicos, sociales y cul-
turales, los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el
méaximo de los recursos de que dispongan v, cuando sea ne-
cesario, dentro del marco de la cooperacion internacional.#t

En tal virtud, México, al ser parte de la Convencion sobre los
Derechos del Nifo, tiene obligatoriedad de adecuar su Derecho
interno para el cumplimiento de sus obligaciones internacionales,
en términos de los articulos antes citados; y esquematizar en su
marco internacional vinculante la Convencion de La Haya de
1996, le coloca en una posicion estratégica con herramientas al
servicio de los nifos y de sus familias en materia de competencia,
ley aplicable, reconocimiento, ejecucion y cooperacion.

Y con ello, contarfa con instrumentos mas idoneos para abordar
problematicas en materia de custodia, contacto, trafico trans-
fronterizo, menores refugiados no acompanados, medidas de
proteccion en el extranjero y especificamente en materia de sus-
traccion y retencion intemacional ilicita.
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RESUMEN: En el presente estudio, desde una perspectiva
procesal se discuten resultados previos de una investigacion en
curso sobre las barreras que la normatividad mexicana represen-
ta frente al procedimiento de restitucion internacional de meno-
res, lo que imposibilita cumplir a cabalidad con los compromisos
asumidos por el Estado mexicano al firmar el Convenio de La
Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores. Al respecto, también se hace una revision de la
normatividad procesal en México sobre la materia y se exami-
na la inadecuada e imprecisa interpretacion que, exclusivamen-
te desde el Derecho, pudiera realizar un Estado parte, lo cual
constituiria una limitante para lograr los fines de la Convencion.
Se concluye con algunas reflexiones sobre el procedimiento de
restitucion de un menor v la relacion con la custodia de este, la
afectacion a su integridad psiquica, fisica y moral v la necesidad
de que, por lo tanto, los Estados parte, y México en particular,
deban disehar los mecanismos que permitan el efectivo cumpli-
miento de las obligaciones adquiridas.

PALABRAS CLAVE: Procedimiento de restitucion de me-
nores, barreras procesales, sustraccion de menores, retencion
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ABSTRACT: In this study, from a procedural perspective, a
discussion is raised from the previous results from a current in-
vestigation about the barriers that Mexican legal order presents
when facing the process of international restitution of minors,
which makes it impossible to fulfill completely the compromises
undertaken by the Mexican State by signing the Hague Conven-
tion on Civil Aspects of the International Abduction of Minors.
In this respect, a review is performed on the procedural norma-
tivity in Mexico about the subject, and an examination is made
to the inadequate and imprecise interpretation of the Law which
exclusively a State who is part could perform, which would cons-
titute a limitation to achieve the goals of the Convention. This
study concludes with some considerations about the process of
restitution or minors and the relationship with custody, the affec-
tation to its psychical, and moral integrity, and the need to, as
such, the States which are a part of it, and Mexico in particular,
issue the mechanisms that allow the effective fulfillment of the
acquired obligations.

KEY WORDS: Child restitution process, procedural barriers;
child abduction, undue retention.
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I. Introduccion

El objeto de las ciencias sociales se transforma de manera visi-
ble, en amplias proporciones vy, en ciertos aspectos, en forma
espectacular. Por primera vez, las ciencias sociales son desafiadas
a pensar el mundo como una sociedad global.' Las relaciones,
los procesos y las estructuras econdmicas, politicas, demogra-
ficas, geogréficas, historicas, culturales, sociales y legales que se
desarrollan en escala mundial, adquieren preeminencia sobre las
relaciones, procesos y estructuras que se desarrollan en la escala
nacional. El pensamiento cientifico, en sus producciones mas no-
tables, esta elaborado primordialmente con base en la reflexion
sobre la sociedad nacional, para aprehender la constitucion y los
movimientos de la sociedad global.

El paradigma clasico de las ciencias sociales se constituyo, v sigue
desarrollandose, con base en la reflexion sobre las formas vy los
movimientos de la sociedad nacional. Pero la sociedad nacional
esta siendo recubierta, asimilada o subsumida por la sociedad
global, una realidad que no esta suficientemente reconocida vy
codificada. La sociedad global adquiere desafios empiticos y me-
todolbgicos, o historicos y tebricos, que exigen nuevos concep-
tos, otras categorias, diferentes interpretaciones.

Siempre hubo un enorme debate sobre como la sociedad v el

Estado se relacionan, cual deberfa subordinar al otro y cual en-
carnar los valores mas elevados. Asf; se acostumbra pensar que

| Cfr. WALLERSTEIN, Immanuel, Unthinking Social Science: The Limits of Nineteenth Century Para-
digms. Chapter 8. Cambridge: Polity Press. 1991.
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las fronteras de la sociedad y del Estado son las mismas, o si no,
podrian y deberian serlo. Se vive en Estados. Hay una sociedad
bajo cada Estado. Los Estados tienen historia y por tanto tra-
diciones. Esta imagen de la realidad social no era una fantasia,
tanto es asi que teodricos colocaron en perspectivas ideograficas
y nomotéticas se desempehaban con razonable desenvoltura,
al utilizar esos enfoques acerca de la sociedad y del Estado y
lograr algunos resultados plausibles. El Unico problema era que,
a medida que el tiempo corria, mas y mas anomalias resultaban
inexplicadas en ese esquema de referencia y mas y mas lagunas
parecian surgir.

La globalizacion puede asi ser definida como la intensificacion de
las relaciones sociales en dimension mundial, al ligar localidades
distantes de tal manera que los acontecimientos locales son mo-
delados por eventos que ocurren a muchas millas de distancia y
viceversa.?

La sociedad global no es una mera extension cuantitativa y cua-
litativa de una sociedad nacional. Aunque esta continle siendo
basica, evidente e indispensable y se manifieste incluso en el am-
bito internacional, es innegable que la sociedad global se consti-
tuye como una realidad original, desconocida, carente de inter-
pretaciones. La sociedad global ya ha sido objeto de estudios e
interpretaciones politicas, econdmicas, culturales, demograficas,
legales, etc.

Hay conciencia de que los problemas sociales deben pensarse
desde una perspectiva transnacional, mundial o propiamente glo-
bal, pero aun cuando hay conciencia, en términos objetivos, hay
temas que se siguen pensando desde lo local.

En forma sintética, se puede decir que esa problematica esta pre-
sente en los estudios e interpretaciones sobre relaciones interna-

2 |IANNI, Octavio, Teorias de la Globalizacién, Siglo XXI-Centro de Investigaciones Interdiscipli-
narias en Ciencias y Humanidades, México, UNAM, 1996. p. 147.
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cionales [...] nueva dependencia, interdependencia, multilatera-
lismo, multinacionalismo, transnacionalismo, [...] globalizacion y
fragmentacion, nuevo mapa del mundo [...]. Este es un momen-
to epistemologico fundamental: el paradigma clasico, fundado en
la reflexion sobre la sociedad nacional, es subsumido formal y
realmente por el nuevo paradigma, fundado en la reflexion sobre
la sociedad global. El conocimiento acumulado sobre la sociedad
nacional no es suficiente para esclarecer las configuraciones y los
movimientos de una realidad que ya sera siempre internacional,
multinacional, transnacional, mundial o propiamente global.

Es obvio que la sociedad nacional sigue teniendo vigencia, con su
territorio, poblacion, formas de organizacion social y técnicas de
trabajo; este es el escenario en el cual sus integrantes se mueven,
viven, trabajan, piensan. Poco a poco, y a veces de repente, la so-
ciedad global subsume formal o realmente a la sociedad nacional,
pero en forma simultanea se articula dindmica y contradictoria-
mente con las configuraciones y los movimientos de la sociedad
global, como totalidad geografica.?

A partir de estas premisas, es dable cuestionar si pueden o de-
ben interpretarse —y, en su caso la perspectiva de abordaje—,
de las disposiciones contenidas en el Convenio de La Haya*
ante temas sensibles, como lo es la restitucion internacional de
menores; tema que implica como punto previo la sustraccion,
retencion o traslado ilegal de un menor a un pais distinto al de
su residencia habitual, lo cual genera que se le prive de la convi-
vencia con uno de sus progenitores.

3 Cfr. IANNI, op. cit. pp. 159-160.

4 En el presente estudio se emplean en forma indistinta Convenio y Convencion, en ambos se
refieren al Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, tal y como se sehala en el propio texto. (25 de octubre 1980). Publicado en el DOF:
6 de marzo de 1992. Disponible en: http://www.oas.org/dil/esp/convenio_de_la_haya_sobre_los_
aspectos_civiles_de_la_sustraccion_internacional_de_menores.pdf Consultado el 22-02-2018.
Aun cuando también se encuentra la Convencion Interamericana sobre Restitucion Interna-
cional de Menores DOF: |8 de noviembre de 1994, como instrumento de caracter regional,
el presente estudio, solo se refiere a la Convencion de La Haya por ser de mayor alcance y
cobertura.

RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES




EXLEGIBUS Nueva Epoca, N° 8, abril 2018, pp. 167-197.

En el presente estudio, desde una perspectiva procesal, se dis-
cuten resultados previos de una investigacion en curso sobre
las barreras que la normatividad mexicana representa frente al
procedimiento de restitucion internacional de menores, lo que
imposibilita cumplir a cabalidad con los compromisos asumidos
por el Estado mexicano al firmar el Convenio de La Haya sobre
los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.

2. Normatividad procesal en México

La inadecuada e imprecisa interpretacion que, exclusivamente,
desde el Derecho pudiera realizar un Estado parte, constituye
una limitante para lograr los fines de la Convencion de La Haya
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, donde, desde el preambulo, se percibe el énfasis en
conceptos tales como: el interés superior del nifo,” la proteccion
internacional del menor frente al traslado y retenciones indebi-
das, los derechos de custodia y visitas, asi como la celeridad en
la restitucion, es decir, el armonico equilibrio entre la proteccion
a los derechos humanos del menor® y las normas de caracter
procesal como instrumentos que permitan dinamizar y proteger
sus derechos.

Todos los Estados parte de la comunidad internacional deben
conducirse en un sentido tal, que permita facilitar la tutela judicial
efectiva, garantizando el principio de reconocimiento mutuo de
las resoluciones judiciales vy extrajudiciales, para lo cual debe de-
sarrollarse la cooperacion efectiva con repercusion transfronteri-
za, por establecer el modelo méas extremo de ejecucion full faith
and credit, 7 la cual, en un estudio del texto constitucional de los

5 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos. Pacto de San José. (1969) Articulo 19.
Derechos del Nifio. Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de
menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.

6 Ya que el menor es un verdadero titular de derechos. Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. Opinion Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002, solicitada por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos. Disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/
opiniones/seriea_| 7_esp.pdf. Consultado el 24-02-2018.

7 Pleno de fe y de crédito. En este sentido, respecto de la Cooperacion Judicial en Materia
Civil, resulta obligada la revision del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea donde
sefala:
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Estados Unidos, se comparo el texto mexicano, explicando que
hacia el finales del siglo XVIII (cuando se creo el texto estadouni-
dense) privaba la idea del comity, esto es, el reconocimiento por
mera cortesia. No obstante, el legislador de Estados Unidos trato
de neutralizar el reconocimiento por mera cortesfa introducien-
do una verdadera obligacion de reconocimiento de los actos
foraneos. La clausula de entera fe y crédito —afirmé— no se
establecid como una mera cortesia, sino como una obligacion de
reconocimiento, que se refiere a los actos legislativos, administra-
tivos, asi’'como a las sentencias judiciales.®

El traslado de un menor al extranjero en compania del progeni-
tor que tiene la custodia, sin la autorizacion del otro progenitor,
a quien se le ha reconocido el derecho de visita y derecho de
autorizacion para los traslados —del menor— al extranjero (ne
exeat), constituye una vulneracion al “derecho de custodia” en
los términos del Convenio sobre Aspectos Civiles de la Sustrac-
cion Internacional de Menores. El Convenio de La Haya’ sehala
que los derechos de custodia comprenderan el derecho relativo

Articulo 67.[...]

4. La Union facilitara la tutela judicial, garantizando en especial el principio de reconocimiento
mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales en materia civil.

Articulo 81,

|. La Unibn desarrollara una operacion judicial en asuntos civiles con repercusion transfron-
teriza, basada en el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extra-
judiciales.

Esta cooperacion podra incluir la adopcion de medidas de aproximacion de las disposiciones
legales y reglamentarias de los Estados miembros.

2.[...] el Parlamento Europeo y el Consejo adoptaran, con arreglo al procedimiento legislativo
ordinario, medidas para garantizar:

a) el reconocimiento mutuo, entre los Estados miembros, de las resoluciones judiciales y extra-
judiciales, asi como su ejecucion; [...]

Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Version consolidada. (2010) Consultado el
27 de febrero de 2018 en https://www.boe.es/doue/2010/083/200047-00 1 99.pdfc

8 Cfr. SILVA, Jorge Alberto, La regulacién constitucional del derecho interestatal. Algunas notas so-
bre el primer parrafo del articulo |21, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas de la UNAM. Disponible en https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwibjv/libros/6/2547/2 3.
pdf. Consultado el 27-02-2018.

9 Convenio de La Haya sobre los aspectos civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.
(1980) Articulo 5. A los efectos del presente Convenio: a) el “derecho de custodia” compren-
derd el derecho relativo al cuidado de la persona del menory, en particular, el de decidir sobre
su lugar de residencia; b) el “derecho de visita” comprendera el derecho de llevar al menor,
por un periodo de tiempo limitado, a otro lugar diferente a aquel en que tiene su residencia
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a determinar el lugar de residencia del menor y el incumplimien-
to de una restriccion sobre el traslado constituye una violacion a
los derechos de custodia.

Al respecto, cabe considerar la opinion que con fecha |7 de
diciembre de 2008 y en caracter de amicus curiae, la Oficina
Permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho Inter-
nacional Privado efectu6 ante la Suprema Corte de los Estados
Unidos en el caso Abbott v Abbott, en apoyo del writ of certio-
rari'® que impulsaba el peticionario. Sobre la interpretacion del
derecho de custodia advirtid!! que:

habitual. Disponible en http://www.oas.org/dillesp/convenio_de_la_haya_sobre_los_aspectos_civi-
les_de_la_sustraccion_internacional_de_menores.pdf. Consultado el 24-02-2018.

10 La procedencia del writ of certiorari no se determina con base en criterios legales prees-
tablecidos, la fijacion del criterio de importancia y trascendencia debe hacerse con base en
"acuerdos generales” previamente establecidos. Debido a que en México, el Acuerdo General
5/1999 emitido por la SCJ utiliza conceptos que permiten una amplia interpretacion, la SCJ
también tiene la facultad de decidir la admision y el otorgamiento del recurso en cada caso
en particular.

Los casos que pueden dar lugar a la interposicion de un writ of certiorari ante la Suprema Corte
de los EUA son méas que los pueden dar lugar a la interposicion del recurso contra las resolu-
ciones a que alude el Articulo 107, Fraccion IX constitucional en México. Esto se debe a que
en los EUA las causas que dan motivo a una peticion se determinan no solo con base en la
inconstitucionalidad de una norma general o. con base en la interpretacion de una disposicion
constitucional, sino ademas cuando versan sobre la validez de un tratado o de una ley federal
o, donde la validez de una ley estatal es cuestionada por encontrarse en contra de un tratado
internacional o ley federal o, donde cualquier titulo, derecho, privilegio o inmunidad es impues-
to con fundamento en tratados o leyes o, comision conferida o autoridad ejercida a nombre
de los Estados Unidos.

GOMEZ-PALACIO, Ignacio. Reforma Judicial: el “criterio de importancia y trascendencia” y su
antecedente, el Writ of Certiorari. Consejo de la Judicatura Federal. Instituto de la Judicatu-
ra Federal. Disponible en: https://www.ijf.cjif.gob.mx/sitio20 | 6/include/sections/revista/5/r5_6.pdf.
Consultado en: 25-02-2018.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 107 fraccion [X: En materia
de amparo directo procede el recurso de revision en contra de las sentencias que resuelvan
sobre la constitucionalidad de normas generales, establezcan la interpretacion directa de un
precepto de esta Constitucion u omitan decidir sobre tales cuestiones cuando hubieren sido
planteadas, siempre que fijen un criterio de importancia y trascendencia, segin lo disponga la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en cumplimiento de los acuerdos generales del Pleno.
La materia del recurso se limitara a la decision de las cuestiones propiamente constitucionales,
sin poder comprender otras.

I'l' Cfr. SCOTTI, Luciana Beatriz (Coord.) La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién en materia de Restitucion Internacional de Menores. Libro digital, EPUB. (s/p)
Buenos Aires, Eudeba. 2017. Disponible en: https://books.google.com.mx/books?id=ylcgDw AA
QBAJ&pg=PTI8&Ipg=PT|8&dq=cl%C3%A | usula+ne+exeat&source=bl&ots=DGgV8bVg7
c&sig=YK-IDeqGKTE28xYSXHbhIKN9-28&hl=es-4 | 9&sa=X&ved=0ahUKEwjpzvnCg8DZAhULy
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... através de diferentes medios, los Estados parte han dejado
en claro que ellos desean una exégesis uniforme de los con-
ceptos centrales del Convenio, considerando su naturaleza
autbnoma, y de ninguna manera limitada a la comprension
que se darfa a una determinada palabra o frase en los asuntos
puramente domeésticos. Los giros relevantes, deben apreciar-
se en el contexto en el que son utilizados en el tratado [...] La
expresion convencional “derechos de custodia” no coincide
con ninguna concepcion particular de custodia en las leyes
nacionales, sino que adquiere su significacion desde las defini-
ciones, estructura y propositos de la propia Convencion de La
Haya, pues la doctrina y la ley locales, no han de tenerse por
decisivas en la determinacion del alcance de los vocablos de
los que se vale el tratado. La comunidad juridica de Naciones
ha alcanzado un amplio consenso respecto de que la previ-
sibn ne exeat, la cual cae dentro del dominio de la nocion
convencional “derechos de custodia”.

En este sentido, la sentencia del caso Abbott vs Abbott!? resulta
un referente obligado, tanto por el criterio definido por la Corte
Suprema de los Estados Unidos,'? como por el nimero de casos
que en México se encuentran en curso.'* En su momento, esta

IMKHf-aA6QQObAEIPDAD #v=onepage&q=cl%C3%A | usula%20ne%20exeat&f=false. Consulta-
do el 24-02-2018

12 Supreme Court of the United States ABBOTT v. ABBOTT. No. 08-645. Decided May 17,
2010. Disponible en https://www.supremecourt.gov/opinions/09pdf/08-645.pdf. Consultado el
23-02-2018.

I3 Resolucion emitida a partir de considerar no solo el derecho intemo, sino que, desde una
perspectiva internacional, se interpret6 a partir del andlisis de los criterios emitidos por cortes
de Inglaterra, Israel, Austria, Sudafrica, Alemania, Francia y Canada. Cfr. Supreme Court of the
United States ABBOTT v. ABBOTT. No. 08-645. Decided May 17, 2010. Ill. C. Disponible en:
https:/Iwww.supremecourt.gov/opinions/09pdfi08-645.pdf. Consultado el 23-02-2018.

14 Al 30 de septiembre de 2017, los casos que reporta la Secretaria de Relaciones Exteriores
como salientes, es decir, aquellos casos en los que México es el peticionario de la restitucion,
ascienden a |38, donde se encuentran involucrados 215 menores y, como casos entrantes,
es decir los casos en los que México recibid una peticion del extranjero, suman 59, donde
se relacionan 79 menores; en ambos escenarios, Estados Unidos ocupa el primer lugar tanto
como pais solicitante, como de destino y, los estados de Texas y California ocupan los dos
primeros lugares también como salientes y entrantes. Secretaria de Relaciones Exteriores. Di-
reccion General de Proteccion a mexicanos en el exterior. Direccion General Adjunta de
Derecho de Familia. Sustraccion y Retencion Internacional de Menores. Andlisis estadistico.
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sentencia dictada por la Corte Suprema de los Estados Unidos
se convirtid en el centro de la atencion de la comunidad interna-
cional, por ser el primer caso que se centrd en revisar los alcan-
ces de este convenio intermacional, a partir de separar, revisar e
interpretar como conceptos autonomos el derecho de custodia,
el derecho de visitas vy la clausula ne exeat."

3. Barreras procesales

En México, se han identificado limitaciones procesales, las cuales
en forma recurrente obstruyen el adecuado curso que debe se-
guir un procedimiento de restitucion internacional de menores.

En la Convencion se establece el plazo de seis semanas para
lograr la restitucion de un menor, y para el logro de este obje-
tivo, cada uno de los Estados contratantes, se comprometio a
designar una Autoridad Central, encargada de dar cumplimien-
to a las obligaciones contraidas a partir de promover el apoyo
interinstitucional a nivel intermo, con el objeto de garantizar la
restitucion inmediata de los menores y actuar con la mayor ce-
leridad posible, a fin de evitar el arraigo del menor en el pais al
que fue trasladado o retenido; se concluye que el tiempo, es el
factor determinante.

Al respecto, la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado, Organizacion Mundial para la Cooperacion Transfron-
teriza en Asuntos Civiles y Comerciales, y en aras de apoyar el
apoyo interinstitucional a nivel internacional, promueve el inter-
cambio de experiencias, a partir de la presentacion de reportes
periodicos; en el caso del Estado mexicano, es posible observar
las limitaciones que se tienen identificadas y sobre las cuales es
necesario incidir respecto de las acciones implementadas, toda

2016 -2017. Disponible en: https://www.gob.mx/cms/uploads/attachmentf/file/26567 9/Estad_sti-
cas_sustracci_n_y_retenci_n_2016-2017.pdf. Consultado el 23-02-2018.

I5 Entendida como medida precautoria de arraigo que implica la prohibicion de salida de un
menor que se encuentra en un pais determinado.
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vez que, cuando México se adhirid,'® sabia de las obligaciones
que se adquirian y de las acciones —legislativas, administrativas,
etc.—, que se debfan implementar al respecto.

Se presenta una seleccion de las respuestas, presentadas en el
informe 2017, al cuestionario sobre el funcionamiento practico
del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores!” (al
2 de enero de 2017)'8 solicitado por la HCCH:!?

Respecto de:
Cambios recientes en su Estado

I.I Desde la reunion de la Comision Especial de 201 1/2012,
;ha habido cambios significativos en su Estado con respecto a
la legislacion o a las normas procesales aplicables en casos de
proteccion internacional de nifos? En lo posible, indique la razon
que impulso el cambio en la legislacion/las normas, e indique los
resultados obtenidos en la practica (por ejemplo, una reduccion
en el tiempo requerido para resolver un caso).

|6 Ratificado por el Senado el dia |3 de diciembre de 1990, seglin Decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacion del dia 14 de enero de 1991. El instrumento de adhesion se
firmo el dia 29 de enero de 1991 y fue depositado ante el Ministerio de Asuntos Exteriores
del Reino de los Paises Bajos, el 20 de junio del mismo 1991. Para su debida observancia, en
cumplimiento de lo dispuesto por la fraccion primera del articulo 89 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, se promulgd el 3 de febrero de 1992 y se publicd en el
Diario Oficial de la Federacion el 6 de marzo de 1992.

|7 Emitidas por Claudia Sierra Martinez; Subdirectora de Restitucion y Custodia Internacional
de Menores de la Secretaria de Relaciones Exteriores, como Autoridad Central.

18 HCCH. (Hague Conference on Private International Law), Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado. Organizacion Mundial para la Cooperacion Transfronteriza en
Asuntos Civiles y Comerciales. Disponible en: https://assets.hcch.net/docs/ce32c555-f78¢-401b-
b242-5a4b3576a5d8.pdf. Consultado el 24-02-2018.

19 Con 83 Miembros (82 Estados y la Union Europea) de todos los continentes, la Conferen-
cia de La Haya de Derecho Internacional Privado es una organizacion intergubernamental de
caracter mundial. La Conferencia, crisol de diversas tradiciones juridicas, elabora instrumentos
juridicos multilaterales que responden a necesidades mundiales, al tiempo que garantiza su se-
guimiento. Un nimero creciente de Estados no miembros se esta adhiriendo a los Convenios
de La Haya. Asf; 150 paises de todo el mundo participan hoy en los trabajos de la Conferencia.
Disponible en https://www.hcch.net/es/about. Consultado el 24-02-2018.
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Se incorporo en el art. 4 de la Constitucion Federal Mexicana
(publicado en el DOF 12-10-2011) el principio del interés
superior del menor vy la obligacion del Estado y padres de
preservar y exigir el cumplimiento de estos derechos y princi-
pios. Porigual se incorporo en el art. 73 de dicha Constitucion
(Fraccion adicionada DOF 12-10-2011 y Reformada DOF
29-01-2016), la facultad del Congreso XXIX-P, para: Expedir
leyes que establezcan la concurrencia de la Federacion, las
entidades federativas, los Municipios v, en su caso, las demar-
caciones territoriales de la Ciudad de México, en el ambito
de sus respectivas competencias, en materia de derechos de
ninas, ninos y adolescentes, velando en todo momento por el
interés superior de los mismos y cumpliendo con los tratados
internacionales de la materia de los que México sea parte.

En concordancia con lo anterior, el Congreso expidio la Ley
General de Derechos de Ninas, Nifos y Adolescentes (pu-
blicado en el DOF 04-12-2014), en cuyo articulo 25 sehala:
Las leyes federales y de las entidades federativas contendran
disposiciones para prevenir y sancionar el traslado o retencion
ilicita de nifas, ninos y adolescentes cuando se produzcan en
violacion de los derechos atribuidos individual o conjuntamen-
te a las personas o instituciones que ejerzan la patria potestad,
la tutela o la guarda y custodia, y preveran procedimientos
expeditos para garantizar el ejercicio de esos derechos.

En los casos de traslados o retenciones ilicitas de nifas, nifos y
adolescentes fuera del territorio nacional, la persona interesa-
da podra presentar la solicitud de restitucion respectiva ante
la Secretarfa de Relaciones Exteriores, para que esta lleve a
cabo las acciones correspondientes en el marco de sus atribu-
ciones, de conformidad con lo dispuesto en los instrumentos
internacionales y demés disposiciones aplicables.

Cuando las autoridades de las entidades federativas tengan
conocimiento de casos de nifas, ninos y adolescentes de na-
cionalidad mexicana trasladados o retenidos de manera ilicita
en el extranjero, se coordinaran con las autoridades federales
competentes, conforme a las demas disposiciones aplicables,
para su localizacion y restitucion.
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Cuando una nifa, nino o adolescente sea trasladado o reteni-
do ilicitamente en territorio nacional, o haya sido trasladado
legalmente pero retenido ilicitamente, las autoridades federa-
les, de las entidades federativas, municipales y de las demar-
caciones territoriales del Distrito Federal, en el ambito de sus
respectivas competencias, estaran obligadas a coadyuvar en su
localizacion, a través de los programas para la busqueda, loca-
lizacion y recuperacion, asi como en la adopcion de todas las
medidas necesarias para prevenir que sufran mayores danos y
en la sustanciacion de los procedimientos de urgencia necesa-
rios para garantizar su restitucion inmediata, cuando la misma
resulte procedente conforme a los tratados internacionales
en materia de sustraccion de menores.

I.2. Suministre un resumen breve de las decisiones significativas,
relativas a la interpretacion vy aplicacion del Convenio de 1980,
dictadas desde la reunion de la Comision Especial de 201 1/2012
por las autoridades competentes?® en su Estado, incluidas las de-
cisiones dictadas en el contexto del Convenio de las Naciones
Unidas del 20 de noviembre 1989 sobre los Derechos del Nifo
y otros instrumentos regionales relevantes:

Lista de la Jurisprudencia (J) o Tesis Aislada (TA) de la I Sala
de la Suprema Corte de Justicia, Plenos de Circuito o Tribunales
Colegiados de Circuito (T.C.C.) emitidas en Juicios de Amparo:

» Convencion sobre los aspectos civiles de la sustraccion in-
ternacional de menores. Atento al interés superior de estos,
el plazo de seis semanas que la autoridad judicial o administra-
tiva competente tiene para resolver los procedimientos para
la restitucion de aquéllos, al poder excederse de ese periodo

20 El término “autoridades competentes” se refiere a las autoridades judiciales o administrati-
vas con la responsabilidad de dictar decisiones segin el Convenio de 1980. Si bien en la mayo-
ria de los Estados parte dichas “autoridades” son tribunales (es decir, autoridades judiciales), en
algunos Estados parte las autoridades administrativas son las responsables de dictar decisiones
en casos regidos por el Convenio.
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razonable y proporcional con la causa que lo origind, no esta
por encima del derecho de audiencia y defensa de las partes.?!
» Convencidn sobre los aspectos civiles de la sustraccion in-
ternacional de menores. Atento al principio de celeridad, el
juez nacional es competente para conocer de los procedi-
mientos jurisdiccionales tramitados conforme a aquélla.??

» Convencion sobre los aspectos civiles de la sustraccion in-
ternacional de menores. Derecho sustantivo aplicable a los
procedimientos jurisdiccionales tramitados por los jueces con-
forme a dicho instrumento, cuando este expresamente remita
al derecho vigente en el estado en que el menor tenia su
residencia habitual antes de su traslado o retencion.??

» Convencion sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores. Directrices generales de caracter
procesal que deben observarse por los jueces en la restitucion
internacional de menores.?*

» Convencidn sobre los aspectos civiles de la sustraccion in-
ternacional de menores. El derecho aplicable a todo proce-
dimiento de restitucion internacional de menores, tramitado
conforme a aquel instrumento es la legislacion procesal civil
de cada entidad federativa (juicios sumarios).?>

» Convencion sobre los aspectos civiles de la sustraccion in-
ternacional de menores. Una vez iniciado el procedimiento de
restitucion internacional respectivo, la Secretaria de Relacio-
nes Exteriores no se convierte en la representante procesal
directa del menor involucrado v, en todo caso, es necesario
que el solicitante otorgue su autorizacion por escrito.?6

21 Tesis: lIl20.C.71 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
t. IV, marzo de 2017, p. 2639.

22 Tesis: l20.C.68 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
t. IV, marzo de 2017, p. 2640.
23 Tesis: l120.C.70 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
t. IV, marzo de 2017, p. 2642.
24 Tesis: lI20.C.67 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
t. IV, marzo de 2017, p. 2642.

25 Tesis: lI20.C.69 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
t. IV, marzo de 2017, p. 2643.

26 Tesis: l20.C.72 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
t. IV, marzo de 2017, p. 2644.
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» Convencion sobre los aspectos civiles de la sustraccion in-
ternacional de menores. No suprime el derecho de conviven-
cia entre el menory el progenitor sustractor o retenedor.?’/

* Restitucion internacional de menores. Medidas cautelares
para asegurar su localizacion.?8

* Derecho de visita. Atento al interés superior del menor,
la convivencia entre padres que vivan en el extranjero vy los
menores debe efectuarse en la ciudad donde estos residan,
sin la posibilidad de que pueda ser en una diversa, aun cuando
sea por tiempo limitado, ya que podria ir en detrimento del
adecuado desarrollo psicologico o emocional de los menores.
(Aplicacion, en lo conducente, de la Convencion sobre los
aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores).”
* Tercero interesado en el juicio de amparo. Tiene ese carac-
ter la secretaria de relaciones exteriores, cuando actlia como
autoridad central del Estado mexicano en el procedimiento
judicial de restitucion de menores, previsto en la convencion
sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores.*

* Suspension definitiva en el amparo. Hipotesis en que pro-
cede concederla contra el acuerdo emitido en el tramite de
restitucion internacional de menores que ordend su asegura-
miento en un albergue.?!

 Sustraccion internacional de menores. El sistema previsto
por el Convenio de La Haya busca proteger al menor de los
efectos perjudiciales que genera este tipo de conductas.*

27 Tesis: 1a.CCLII/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
t. Il, noviembre de 2016, p. 893.

28 Tesis: la. CCLV/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epo-
ca, t. I, noviembre de 2016, p. 909.

29 Tesis: XXIl.1o.7 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
t. Il julio de 2016, p. 2136.

30 Tesis: PCILC.J/17 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
t. lll, noviembre de 2015, p. 3076.

31 Tesis: ll.50.C.15 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t.
Ill, marzo de 2015, p. 2525.

32 Tesis: la. LXX/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
t. Il, febrero de 2015, p. 1417.

RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES




EXLEGIBUS Nueva Epoca, N° 8, abril 2018, pp. 167-197.

* Sustraccion interacional de menores. Existe una presuncion
de que el interés superior del menor sustraido se ve mayor-
mente protegido con su restitucion inmediata al pais de origen.*?
* Sustraccion internacional de menores. Las autoridades que
intervengan en una solicitud de restitucion interacional de-
ben actuar con la mayor celeridad para asegurar la restitucion
inmediata de los menores involucrados.*

* Sustraccion intermacional de menores. Las excepciones a
la restitucion inmediata previstas en el Convenio de La Haya
deben ser interpretadas de manera estricta y aplicadas de for-
ma extraordinaria.®

* Sustraccion intemacional de menores. Las excepciones pre-
vistas en el articulo |3 del Convenio de La Haya no se encuen-
tran sujetas a ninguna condicion temporal, pero corresponde al
padre sustractor probar plenamente su actualizacion.®
 Sustraccion internacional de menores. Para que opere la
causal de excepcion prevista en el articulo 12 del Convenio
de La Haya es indispensable que haya transcurrido mas de un
aho entre la sustraccion y la solicitud de restitucion.’”

» Convencidn sobre los aspectos civiles de la sustraccion in-
ternacional de menores. No vulnera el derecho fundamental
de audiencia.®®

» Convencion sobre los aspectos civiles de la sustraccion in-
ternacional de menores. No vulnera el derecho fundamental
de acceso a la justicia.®

33 Tesis: la. LXXI/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
t.Il, febrero de 2015, p. 1418.

34 Tesis: la. XXXVI/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, t. I, febrero de 2015, p. 1419.

35 Tesis: la. XXXVII2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, t. I, febrero de 2015, p. 1420.

36 Tesis: la. XXXVINI2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, t. I, febrero de 2015, p. 1421.

37 Tesis: la. XXXIX/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, t. I, febrero de 2015, p. 1422.

38 Tesis: la. CCLXXXI/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, t. 2, octubre de 2013, p. 1045.

39 Tesis: la. CCLXXXII/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, t. 2, octubre de 2013, p. 1045.
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* Sustraccion internacional de menores. Las sentencias dicta-
das en los procedimientos relativos, al ser emitidas en verda-
deros juicios y tener el caracter de definitivas, son impugna-
bles en amparo directo.*

» Convencion sobre los aspectos civiles de la sustraccion in-
ternacional de menores. Como opera el procedimiento de
restitucion de estos.*!

» Convencion sobre los aspectos civiles de la sustraccion in-
ternacional de menores. En el procedimiento de restitucion
de menores los organos jurisdiccionales deben implementar
las medidas necesarias para dar a conocer las actuaciones pro-
cesales a los extranjeros.*2

» Convencion sobre los aspectos civiles de la sustraccion in-
ternacional de menores. En el procedimiento de restitucion
de menores, si la legislacion local aln no se ajusta a aquélla,
los organos jurisdiccionales deben dar a conocer a las partes
el término para su sustanciacion v las etapas procesales que
lo conformaran.®3

El funcionamiento practico
del Convenio de 1980

3.6 ;Su Autoridad Central ha tenido dificultades para localizar
a menores en casos relativos al Convenio de 1980, tanto en
caracter de Estado requerido como requirente? [...] por favor
especifique las dificultades y las medidas que se tomaron o que
se estan considerando para solucionarlas:

La dificultad es generada por la imprecision o cambio de do-
micilio del sustractor(a) y a la postre del menor, se ha solicita-

40 Tesis: V.20.C.T.2 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
t. 2, julio de 2013, p. 1596.

41 Tesis: .130.C.3 C (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
t. 2, mayo de 2012, p. 1827.

42 Tesis: .130.C.2 C (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
t. 2, mayo de 2012, p. 1827.

43 Tesis: .130.C4 C (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
t. 2, mayo de 2012, p. 1828.
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do que la autoridad judicial recabe informacion de las oficinas
que tienen base de datos con nombres y domicilios, a fin de
que remitan la informacion asi como para que se haga una
bUsqueda a través de la Policia (Interpol). La Autoridad Cen-
tral se encuentra realizando esfuerzos para reunirse con otras
autoridades que permitan compartir sus bases de datos para
la localizacion de personas.

3.12 Si su Autoridad Central tiene demoras en la tramitacion de
casos, por favor especifique las causas principales de las demoras:
“La falta de localizacion de personas, asi'como la presentacion de
recursos legales constitucionales”.

Procedimientos judiciales y rapidez

4.3 [...] ;su Estado tiene pensado implementar mecanismos para
cumplir el requisito de una restitucion inmediata de conformidad
con el Convenio de 1980 (p. €., procedimientos, libros de refe-
rencia, directrices, protocolos)?

Se esta explorando la posibilidad de concentrar la jurisdiccion
en la mayorfa de los Estados, asi como a nivel Federal para la
resolucion de recursos constitucionales. Ademas se esta tra-
bajando en la elaboracion de un protocolo con el Instituto
Interamericano del Nifo.*

4.4 Si su Estado tiene demoras en la tramitacion de decisiones en
casos de restitucion, por favor especifique las razones principales:

44 Instituto Interamericano del Nifo, la Nifa y Adolescentes (IIN) Organismo Especializado
de la OEA en materia de nifez y adolescencia. Como tal, asiste a los Estados en el desarro-
llo de politicas publicas, contribuyendo a su disefo e implementacion en la perspectiva de la
promocion, proteccion y respeto a los derechos de nifos, nifas y adolescentes en la region. En
este marco, el IIN destina especial atencion a los requerimientos de los Estados Miembros del
Sistema Interamericano y a las particularidades de los grupos regionales. Disponible en: http://
iin.oea.org. Consultado el 25-02-2018.
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Falta de un procedimiento uniforme que regule y acote el tra-
mite, incluidos los medios de prueba para acreditar excepcio-
nes, ademas de la presentacion de miltiples recursos en contra
de las decisiones judiciales (resaltado ahadido).

Derecho de visitas/contacto
transfronterizo y reubicacion
internacional de familias

[0.1 Desde la reunion de la Comision Especial de 201 1/2012,
;ha habido cambios significativos en su Estado respecto a las
practicas de la Autoridad Central, la legislacion, las reglas proce-
sales o la jurisprudencia aplicables en casos de derecho de visitas/
contacto transfronterizo?

Se han emitido los criterios judiciales a nivel federal que no son
jurisprudencia, pero que sirven de referencia, en los términos
siguientes:

» Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion In-
ternacional de Menores. No suprime el derecho de conviven-
cia entre el menor y el progenitor sustractor o retenedor.
* Derecho de visita. Atento al interés superior del menor,
la convivencia entre padres que vivan en el extranjero y los
menores, debe efectuarse en la ciudad donde estos resi-
dan, sin la posibilidad de que pueda ser en una diversa, aun
cuando sea por tiempo limitado, ya que podria ir en detri-
mento del adecuado desarrollo psicologico o emocional de
los menores (aplicacion, en lo conducente, de la convencion
sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores).*

45 Tesis: la. CCLINII2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epo-
ca, t. Il, noviembre de 2016, p. 893.

46 Tesis: XXlI.1o.7 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
t. lll, julio de 2016, p. 2136.
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Una limitacion que se omite relacionar en este reporte, deriva
de la jurisprudencia®’ donde se sehala que, en asuntos donde
se resuelve respecto de la guarda y custodia, es obligacion de la
autoridad responsable ordenar al juez natural la reposicion del
procedimiento, a fin de que este, de manera oficiosa, recabe los
medios probatorios encaminados a obtener mayores elementos
para conocer y decidir juridica y objetivamente lo mas benéfico
para el menor o menores hijos de las partes contendientes, en

47 Menores. Debe reponerse el procedimiento a fin de que el juez natural recabe los medios
probatorios necesarios para determinar lo conducente de modo integral y completo sobre la
guarda y custodia de aquéllos (legislacion del estado de México).

En asuntos donde se resuelve respecto de la guarda y custodia, es obligacion de la autoridad
responsable ordenar al Juez natural la reposicion del procedimiento a fin de que este, de
manera oficiosa, recabe los medios probatorios encaminados a obtener mayores elementos
para conocer y decidir juridica y objetivamente lo més benéfico para el menor o menores hijos
de las partes contendientes en relacion con la guarda y custodia pues, evidentemente, ello
repercutira en su salud mental y fisica. Por consiguiente, si bien diversos tribunales federales han
sostenido como criterio preponderante que cuando se trata de menores de corta edad, lo mas
benéfico para su desarrollo fisico-emocional y su estabilidad psicologica es que queden bajo el
cuidado de la madre, no obstante tal predisposicion debe aplicarse en forma moderada y no
indiscriminadamente en todos los casos, porque resulta patente el deber del juzgador de tomar
en cuenta, ante todo, el interés del menor o menores sobre cualquier otro aspecto. Asi, al
tener importancia prioritaria lo que mas beneficie a los infantes, solo de manera secundaria pre-
valecerfa el interés de las personas con derecho a reclamar su custodia, a pesar de existir, como
se anoto, la presuncion de ser la madre la mas apta y capacitada para tener bajo su cuidado a
dichos menores, precisamente, porque si bien ello tiene sustento en la realidad social y en las
costumbres imperantes dentro del nlcleo social nacional, en tanto, casi siempre, corresponde
a la madre su atencion y cuidado, lo relevante consiste en que reviste mayor trascendencia el
interés supremo del o los menores involucrados, en mérito de que las actividades de ambos
padres son complementarias de la atencion y cuidado de aquéllos. Entonces, en orden con lo
precedente, deviene innegable la necesidad de recabar oficiosamente los medios probatorios
encaminados a desentrahar lo que resulte mas benéfico para el menor de edad, por lo que si
éstos no se aportaron, debe ordenarse a la Sala Familiar que mande reponer el procedimiento
a efecto de que, como se precisa, el juez natural disponga lo necesario a fin de que se recabe la
opinion de expertos en materia de psicologia y de trabajo social, en relacion con ambos padres
y, por lo que hace al infante, en materia de psicologia, asi como cualquier otra probanza indis-
pensable, como serfa escuchar al menory, a su vez, dar intervencion representativa al Ministe-
rio Publico, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 267 del anterior Codigo Civil para
el Estado de México (actualmente 4.96), para de esa forma contar con los elementos propicios,
a fin de estar en las condiciones basicas que permitan al juzgador primario y a la autoridad de
alzada conocer de manera objetiva su entorno social, salud, sensibilidad motora y de pensar,
costumbres y educacion, incluso, en su caso, la conservacion de su patrimonio, para resolver
lo més benéfico sobre la guarda y custodia de todo menor, lo que el Estado debe realizar para
que la sociedad no resulte afectada en casos como el indicado, méaxime si lo anterior es de
orden pUblico. Epoca: Novena Epoca. Registro: 181529. Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito. Tipo de Tesis: Jurisprudencia. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
Tomo XIX, Mayo de 2004. Materia(s): Civil. Tesis: 11.20.C. J/17. Pagina: 1548.
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relacion con la guarda y custodia pues, evidentemente, ello re-
percutira en su salud mental v fisica.

Aplicar este criterio en el procedimiento de restitucion de me-
nores —como sucede en el Estado de México—, es uno de los
puntos que debe revisarse, toda vez que la restitucion, en térmi-
nos de lo que sehala el propio Convenio,*® solo debe reducirse
a garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados
o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado contratante vy
velar para que los derechos de custodia y de visita vigentes en
uno de los Estados contratantes se respeten en los demés Esta-
dos contratantes.

El ordenar el desahogo de una prueba, implica su preparacion y
desahogo, que se traduce en tiempo y su evidente valoracion,*?
pero independientemente de la solicitud de que se trate, deben
observarse las disposiciones de fuente nacional e interacional,
en el sentido de escuchar al menor —cuando lo permitan su
edad y madurez—, asi como que el juzgador actle a partir de
considerar el criterio orientador contenido en el protocolo de
actuacion para quienes imparten justicia en casos que involucren
a ninas, ninos y adolescentes que, al efecto, emitio la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion;*? salvo en los casos de excepcion.

La citada jurisprudencia se refiere a aquellos asuntos donde se
controvierten derechos de menores y se conoce de temas de
guarda y custodia y, en la especie, tratandose de restitucion inter-
nacional de menores, cuando México es Estado requerido, esto

48 Articulo |

La finalidad del presente Convenio sera la siguiente:

a) garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados o retenidos de manera ilicita
en cualquier Estado contratante;

b) velar por que los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los Estados
contratantes se respeten en los demas Estados contratantes.

49 Salvo los casos de excepcion a que se refiere el articulo |3, en relacion con el articulo |1, del
Convenio y de los cuales se omite su estudio por no ser materia del presente ensayo.

50 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Protocolo de actuacion para quienes imparten
justicia en casos que involucren a nifas, nifos y adolescentes. (2012)
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debe repensarse, ya que, a partir de una solicitud de restitucion,
resulta infundado que el juez desahogue pruebas de oficio de
un asunto que la competencia se encuentra fijada a favor del
juzgador del Estado requirente y el fondo también sera resuelto
por este, es decir, el de la residencia habitual del menor, lo cual
también pudiera presentarse en un exhorto de un juez nacio-
nal mexicano a otro nacional, habiendo ordenado el primero la
entrega del menor a uno de sus progenitores por una custodia
provisional, en donde, en el cien por ciento de los casos, el juez
exhortado, no ordena la practica de prueba alguna, por la misma
razbn de que la competencia se encuentra atribuida a favor del
juez exhortante.

El hecho que el juez exhortado se tome atribuciones para cono-
cer de un punto determinado en materia de restitucion de me-
nores lleva, ademas de incumplir con las obligaciones contenidas
en la Convencion, a desvirtuar la finalidad de un exhorto, o bien
de una Carta Rogatoria,”! asi como el invadir esferas de compe-
tencia. El juzgador del Estado requerido solo debe circunscribirse
a verificar que se cumplan los requisitos que sehala el Convenio
y ordenar la diligenciacion de la carta rogatoria, salvo los casos de
excepcion como Yya se menciond.

Si un juzgador, en calidad de Estado requerido, como pudiera
darse en el Estado de México, se toma atribuciones para cono-
cer, de puntos no controvertidos en un asunto de restitucion de
menores, llevaria a fomentar la violacion de los principios conte-
nidos en el Convenio. Solo por citar un ejemplo, a partir de que
un juzgador recibe una Carta Rogatoria, empiezan a correr los
términos procesales a que se refiere la Convencion vy, si ordena
el desahogo de las pruebas periciales, esto implicaria la certeza
de que la resolucion seria imposible obtenerla dentro del plazo

51 Cabe precisar que tratandose de restitucion de menores, se trata de procedimientos los
que realizan por medio de Carta Rogatoria, Exhorto, por la via diplomética o consular, o el que
se tramita por medio de Autoridad Central (SRE) y, sin entrar a fondo en estas distinciones,
por no ser materia de este estudio, solo se precisa que, este Gltimo es mas agil y eficiente en
virtud de los requisitos que deben satisfacerse en cada caso particular.
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de las seis semanas que sehala la Convencion, ya que, en el me-
jor de los escenarios, la resolucion se obtendria en 30 o 40 dias,
aproximadamente, considerando que todo fluya con prontitud,
sin dias infructuosos, lo que representa una opcion legal de re-
tardar el tramite de restitucion.

Otra de las limitaciones que deben considerarse es que, en la
regulacion de este procedimiento en el Estado de México y en
algunos mas del pals, este admite recursos como lo es la ape-
lacion y, si el factor decisivo es el tiempo, no solo se incumplen
las obligaciones de la Convencion, sino que también se vulneran
los derechos humanos del menor o menores implicados; lo cual,
desde luego, debe eliminarse de la practica procesal, porque las
partes tienen la facultad constitucional de interponer el juicio
de amparo.

La Convencion de los Derechos del Nifio sefhala que los Esta-
dos partes adoptaran medidas para luchar contra los traslados
ilicitos de nifos al extranjero y la retencion ilicita de nifos en el
extranjero,”? ya que bien se puede tratar de un traslado licito,
pero de una retencion ilicita, como se comentd en el caso de
la sentencia Abbott v Abbott, y es obligacion del Estado mexi-
cano, en el ambito de su competencia, brindar proteccion a los
menores.

4. Reflexiones finales

a) El procedimiento de restitucion de menores tiene como fina-
lidad el inmediato retorno de un menor al pais que asflo solicita,
pero este procedimiento no resuelve, ni debe pretender resol-
ver, sobre el fondo de la custodia de un menor, aun cuando se
trate de temas que guardan una intima relacion. La actividad de
un juez requerido, solo se debe circunscribir a restituir al menor
y entregarlo al juez requirente que, previo cumplimiento de los
requisitos que se sehalan en la Convencion: el ambito de aplica-

52 Convencion sobre los Derechos del Nifo (1989). Articulo 1.
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cion convencional; se presume la titularidad del presunto sustrac-
tor del derecho de visitas, custodia compartida o exclusiva, pero
limitada geograficamente a los confines territoriales del propio
Estado; la falta de consentimiento o autorizacion del traslado y
retencion por parte del progenitor custodio, la intencion de fijar
su nueva residencia y del menor sustraido, en el Estado de des-
tino y el hecho que el menor tenga menos de |6 ahos, teniendo
su domicilio habitual en el Estado requirente.

b) Al momento de interpretar la Convencion, esto debe hacerse
de conformidad con las reglas de interpretacion establecidas en
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados; es
decir, esto es de buena fe, conforme con el sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos en el contexto de estos, y
teniendo en cuenta su objetivo v fin.

¢) La Corte Interamericana de Derechos Humanos sehalo que
la sustraccibn de menores y consecuente separacion de sus pa-
dres o familiares produce una afectacion a la integridad psiquica,
fisica y moral de los nifhos y nifas, generandoles sentimientos
de pérdida, abandono, intenso temor, incertidumbre, angustia
y dolor, los cuales pueden variar e intensificarse dependiendo
de la edad v las circunstancias particulares de cada menor;>* por
lo que, los Estados parte de la Convencion sobre los aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de menores deben disehar
los mecanismos que permitan el efectivo cumplimiento de las
obligaciones adquiridas.

d) En el caso particular del Estado mexicano, debe existir un pro-
cedimiento uniforme,>® el cual debe regularse en el Codigo Fe-

53 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969).

54 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3| de agosto de 201 |. 85.

55 De conformidad con las facultades que el articulo 73 constitucional le confiere al Congreso:
Expedir leyes que establezcan la concurrencia de la Federacion, las entidades federativas, los
Municipios y, en su caso, las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, en el ambito
de sus respectivas competencias, en materia de derechos de nifas, nifios y adolescentes, ve-
lando en todo momento por el interés superior de los mismos y cumpliendo con los tratados
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deral de Procedimientos Civiles y, en consecuencia, eliminar los
procedimientos locales en las entidades que asi'lo consignan,®® ya
que el Convenio fue firmado por el Estado mexicano, y no por
cada una de sus entidades federativas.”’

e) El permitir que cada entidad federativa regule en forma inde-
pendiente el procedimiento de restitucion, si resulta violatorio
de los derechos del menor, ya que esto abre la posibilidad de
llevar a un menor a entidades donde no se encuentre regulado
el procedimiento o bien, que la regulacion sea lo suficientemente
laxa que permita integrar a un menor a su nuevo ambiente, en
términos de lo que consigna el articulo 12 de la Convencion. Lo
que debe prevalecer en los casos de restitucion es la celeridad y,
por esta razon, solo debe existir un procedimiento de caracter
federal, sumario vy agil donde se respeten las garantias de audien-
cia y legalidad previstas en el texto constitucional.

f) Las instituciones de justicia representan un vinculo entre los
gobernados v las instituciones. Como garantia de fortaleza insti-
tucional, la estructura legal en materia de restitucion de menores
debe ser solida y garantizar la proteccion de los derechos huma-
nos de los menores, asi como posibilitar el cumplimiento eficaz
y efectivo de las obligaciones contenidas en el Convenio. En ma-
teria de restitucion internacional de menores, en todo momento
debe prevalecer el interés superior del Nifo, asi como los de-
rechos de estos. En los casos donde se encuentran comprome-
tidos intereses o derechos de menores, como lo es, el caso de
la restitucion internacional, el interés superior del nifo adquiere
una triple connotacion: como un derecho, como un principio y
como una norma de procedimiento.

internacionales de la materia de los que México sea parte. Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, Articulo 73, fr. XXIX-P. Reforma DOF 29 de enero de 2016.

56 Por ejemplo, como las de los Estados de México, Guanajuato, Michoacan y Sinaloa.

57 El hecho que cada entidad regule en forma particular este procedimiento permitiria que
en forma independiente se sefalen términos, con lo cual, ante la violacion de las disposiciones
contenidas en el Convenio no se podran invocar las disposiciones de derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado. Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los
Tratados. (1969). Articulo 31.
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g) El Estado mexicano ratifico la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, Pacto de San José en 1981, y la Convencion
de La Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacio-
nal de Menores, que entrd en vigor en México en 1992, es decir
antes de la reforma constitucional de 201 I, lo que genera para el
Estado responsabilidad por omision, ya que deben armonizarse
las normas de Derecho interno, con las de Derecho internacio-
nal, prevaleciendo el interés superior del nifo e interpretando a
partir del irrestricto respeto a los derechos humanos.

5. Bibliohemerografia
Bibliografia

IANNI, Octavio, Teorias de la Globalizacién, México, Siglo XXI-

Centro de Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Huma-
nidades, UNAM, 1996.

SCOTTI, Luciana Beatriz (Coord.), La jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en materia de Restitucion Inter-
nacional de Menores, Buenos Aires, EPUB, Eudeba, 2017. Dis-
ponible en: https://books.google.com.mx/booksid=ylcgDWAAQB
Al&pg=PT|8&Ipg=PT|8&dq=cI%C3%A | usula+ne+exeat&sour
ce=bl&ots=DGgV8bVg/c&sig=YK-IDeqGkTE28xY8XHbhIKN?-2
8&hl=es-4 | 9&sa=X&ved=0ahUKEwjpzvnCg8DZAhULVIMKH{-
aA6QQOAEIPDAD#v=onepage&q=cl%C3%A | usula%20ne%20
exeat&f=false. Consultado el 24-02-2018.

SILVA, Jorge Alberto, La regulacién constitucional del derecho in-
terestatal, Algunas notas sobre el primer parrafo del articulo 121,
Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM. Disponible en: https://archivos juridicas.unam.mx/
wwwibjvllibros/6/2547123.pdf

WALLERSTEIN, Immanuel, Unthinking Social Science: The Limits of
Nineteenth Century Paradigms, Cambridge: Polity Press, 1991,

B e



EXLEGIBUS

Hemerografia

CALVO CARAVACA, Alfonso, y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier,
“Globalizacion, secuestro internacional de menores y conve-
nios de Luxemburgo (1980) y La Haya (1980)”. International
Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional, no. 2, 2003,
pp. 165-195. Editorial Pontificia Universidad Javeriana.

Documentos publicados en Internet

GOMEZ-PALACIO, Ignacio, Reforma Judicial: el ““criterio de impor-
tancia y trascendencia” v su antecedente, el Writ of Certiorari.
Consejo de la Judicatura Federal. Instituto de la Judicatura Fe-
deral. Disponible en: https://www.ijf.cjf.gob.mx/sitio20 | 6/include/
sections/revista/5/r5_6.pdf. Consultado el 02-02-2018.

Legislacion

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. (1917)
Y sus reformas. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdfl | _ 15
0917.pdf

Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Version con-
solidada. 2010. Disponible en https://www.boe.es/doue/2010/083/
Z00047-00199.pdfc. Consultado el 27-02-2018.

Tratados y convenios internacionales

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969).

Convencion Americana Sobre Derechos Humanos. Pacto de
San José. (1969).

Convenio de La Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores. (1980) Publicado en el DOF: 6 de

marzo de 1992,

Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores (1989) DOF: 18 de noviembre de 1994.




EXLEGIBUS Nueva Epoca, N° 8, abril 2018, pp. 167-197.

Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989).
Jurisprudencia

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Cuademillo de
Jurisprudencia N° 5: Nifos, Nifas y Adolescentes. San José
de Costa Rica. 2017. http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/
docs/ninosninas3.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consul-
tiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002, solicitada por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos. Disponible en:
http:/www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_ 1 7 _esp.pdf. Consul-
tada el 02-08-2014.

Tesis: lI20.C.71 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, t. IV, marzo de 2017, p. 2639.

Tesis: 120.C.68 C (10a), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, t. IV, marzo de 2017, p. 2640.

Tesis: lI20.C.70 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, t. IV, marzo de 2017, p. 2642.

Tesis: lI20.C.67 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, t. IV, marzo de 2017, p. 2642.

Tesis: 120.C.69 C (10a), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, t. IV, marzo de 2017, p. 2643.

Tesis: lI20.C.72 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, t. IV, marzo de 2017, p. 2644.

Tesis: 1a.CCLIIII2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, t. Il, noviembre de 2016, p. 893.

Tesis: la. CCLV/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, Décima Epoca, t. Il, noviembre de 2016, p. 909.

e




EXLEGIBUS

Tesis: XXIl.1o.7 C (10a), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, t. I, julio de 2016, p. 2136.

Tesis: PCILC. J/17 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, t. lll, noviembre de 2015, p. 3076.

Tesis: 1.50.C.15 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, t. lll, marzo de 2015, p. 2525.

Tesis: la. LXX/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, t. Il, Febrero de 2015, p. 1417.

Tesis: la. LXXI/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, t Il, febrero de 2015, p. 1418.

Tesis: la. XXXVI/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, Décima Epoca, t. Il, febrero de 2015, p. 1419.

Tesis: Ta. XXXVII/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, Décima Epoca, t. Il, febrero de 2015, p. 1420.

Tesis: la. XXXVIII/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, Décima Epoca, t. Il, febrero de 2015, p. 1421.

Tesis: Ta. XXXIX/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, Décima Epoca, t. Il, febrero de 2015, p. 1422.

Tesis: la. CCLXXXI/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Fe-
deracion y su Gaceta, Décima Epoca, t. 2, octubre de 2013,
p. 1045.

Tesis: V.20.C.T.2 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Décima Epoca, t. 2, julio de 2013, p. 1596.

Tesis: .130.C.3 C (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Décima Epoca, t. 2, mayo de 2012, p. 1827.




EXLEGIBUS Nueva Epoca, N° 8, abril 2018, pp. 167-197.

Tesis: la. CCLINI/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, Décima Epoca, t. Il, noviembre de 2016, p. 893.

Tesis: XXIl.1o.7 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, t. IlI, julio de 2016, p. 2136.

Protocolos

Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Protocolo de actuacion
para quienes imparten justicia en casos que involucren a ninas,
nifos v adolescentes. 2012.

Documentos oficiales

Secretana de Relaciones Exteriores. Direccion General de Pro-
teccion a mexicanos en el exterior. Direccion General Adjunta
de Derecho de Familia. Sustraccion y Retencion Internacional de
Menores. Andlisis estadistico. 2016 -2017. https://www.gob.mx/
cms/uploads/attachment/file/265679/Estad_sticas_sustracci_n_y_
retenci_n_2016-2017.pdf

Hague Conference on Private International Law. Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional Privado. Organizacion Mun-
dial para la Cooperacion Transfronteriza en Asuntos Civiles y
Comerciales. https://assets.hcch.net/docs/ce32c555-f78c-401b-b2
42-5a4b3576a5d8.pdf

Sentencias

Supreme Court of the United States ABBOTT v. ABBOTT.
No. 08-645. Decided May 17, 2010. https://www.supremecourt.
gov/opinions/09pdf/08-645.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Contreras vy
otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de agosto de 201 I. http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_232_esp.pdf

e (R




EXLEGIBUS

Consulta electronica

Instituto Interamericano del Nifho, la Niha y Adolescentes (IIN).
http:/liin.oea.org

RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES | /







EX |
Revista Ex Legibus N° 8, abril 2018, pp. 199-21 1. LEGIBUS

REFLEXIONES SOBRE
EL DERECHO PROCESAL PENAL
INTERNACIONAL

REFLECTIONS ABOUT INTERNATIONAL
CRIMINAL PROCEDURE LAW

Arturo Baca Rivera”

RESUMEN: En el ensayo se reflexiona sobre el Derecho in-
ternacional y cobmo, por efecto de la globalizacion, se ha confor-
mado un gran nimero de instrumentos de cooperacion, ayuda y
compromiso, cuya complejidad motiva la necesidad de graficarlos
en esquemas universales comprensibles, que faciliten el entendi-
miento de los principios, conceptos e instituciones basicas de los
procesos penales, en donde estan involucrados ciudadanos de
otros Estados, que estan relacionados en determinados crime-
nes y son reclamados para enfrentar la justicia y recibir la pena o
castigo que estos determinan. Se especula sobre la necesidad de
visualizar, a través del Derecho procesal penal internacional, el
camino juridico que hay que recorrer para presentar ante la justi-
cia a quien ha cometido alglin delito y que, precisamente debido
a la autonomia y soberania de cada Estado, ellos buscan evadir
la responsabilidad y quedar impunes de los crimenes cometi-
dos. Se reconoce, asl, la importancia del Derecho internacional
procesal penal plblico, lo cual implica examinar los desaciertos
conocidos en temas relativos, y consecuentemente la necesidad
de que toda la codificacion en la materia se aglutine en una nue-
va disciplina, cuyo contenido temético ilustre a los operadores
del Derecho penal, sobre lo indispensable para lograr el éxito
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en la encomienda pUblica de sancionar a quien ha cometido un
ilicito y sobre todo logar el resarcimiento reparatorio del daho
ocasionado.

PALABRAS CLAVE: hecho delictivo, actos procesales, actor
o participe del delito.

ABSTRACT: In this essay, a reflection is made on International
Law, and how, as an effect of globalization, a great number of
instruments of cooperation, help and compromise has been con-
formed, and its complexity motivates the need to provide them
in universally comprehensive schemes, that facilitate the unders-
tanding of principles, concepts and basic institutions of the penal
procedures, en which citizens of other States are involved, who
are related in determined crimes, and who are called to face
justice and receive the penalty or punishment determined. It is
speculated about the need to visualize, through International Pe-
nal Procedural Law, the judicial path that there is to walk to pre-
sent before justice someone who has committed an offense, and
precisely due to the autonomy and sovereignty of each State, the
guilty seek to avoid the responsibility and go unpunished from
the committed crime. In this way, the importance of Internatio-
nal Public Penal Procedural Law is recognized, which means to
examine the known blunders in related issues, and consequently
the need to include every codification in the matter in a new
discipline, and have its thematic content illustrate the operators
of Penal Law about the essentials to achieve success in the public
assignment of sanctioning those who have committed a crime or
offense, and above all, to achieve the reparatory indemnification
of the damage done.

KEYWORDS: Criminal offence, procedural actions, actor or
participant of the crime.
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|. Introduccion

La globalizacion ha provocado una movilidad vy una interrelacion
entre la comunidad internacional nunca antes vista, las tecnolo-
glas permiten el flujo e intercambio de economias que represen-
tan derechos de propiedad, tributacion, derechos inmateriales
de propiedad intelectual, marcarios y de patentes, asi como de
caracter patrimonial, en muy diversificados ordenes. El Derecho
internacional se ha conformado asi con gran nimero de instru-
mentos de cooperacion, ayuda, y compromiso, cuya complejidad
motiva la necesidad de graficarlos en esquemas universales com-
prensibles, que faciliten el entendimiento de los principios, con-
ceptos e instituciones basicas de los procesos penales, en donde
estan involucrados ciudadanos de otros Estados, que estan rela-
cionados en determinados crimenes y son reclamados para en-
frentar la justicia y recibir la pena o castigo que determinan, tanto
las legislaciones locales, o bien las convenciones internacionales.

2. Consideraciones generales

El Derecho de gentes o de los pueblos, dio origen a un princi-
pio universalmente aceptado en donde los Estados reconocen
una cualidad que poseen todos los pueblos: el derecho de auto
determinar su régimen politico, social y econémico interior, en
decision autbnoma y ejercicio soberano del poder plblico. De
ahl que la normatividad penal en un inicio es elaborada al in-
terior de una comunidad, con las caracteristicas de lo que hoy
conocemos como Estado modemo (establecida en un territorio
y con una forma de gobierno piblico), en la que no puede omi-
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tirse el reconocimiento de la condicion humana de libertad de
movimiento que representa el fenbmeno migratorio que hoy
observamos.

Esto, potenciado por las tecnologias y la globalizacion, represen-
tan una exponencial variedad de condiciones de la presencia de
seres humanos en territorios de los cuales no son ciudadanos,
o bien de conformidad a las concepciones actuales de muiltiple
ciudadania, que implica el estudio de la legislacion nacional que
puede invocar en su defensa un ciudadano en ejercicio de sus
derechos, pero que se encuentra por alguna razobn en un terri-
torio que le es ajeno (por transito, alguna actividad, residencia o
de forma ilegal inclusive).

;Por qué hablar del Derecho procesal penal internacional? Quiza
la respuesta mas adecuada sea la de visualizar el camino juridico
que hay que recorrer para presentar ante la justicia a quien ha
cometido alglin delito, y que precisamente debido a la autono-
mia y soberania de cada Estado, ellos buscan evadir la respon-
sabilidad y quedar impunes de los crimenes cometidos. Ejem-
plos sobran para ilustrar a genocidas, torturadores, criminales de
guerra, delincuentes de cuello blanco y otros crimenes de alto
impacto, que buscan cruzar limites territoriales dentro y fuera de
los Estados o naciones, y que el Derecho procesal penal debe
resolver en forma eficaz y eficiente, para llevar ante la justicia a
los criminales en el menor tiempo posible.

Ahora bien, jexiste un Derecho procesal penal intermacional?
Desde luego, no como lo concebimos al interior de un Estado,
pues faltaria el legislador internacional que crease la norma v el
organo jurisdiccional competente que pudiera imponer la pena
respectiva. Al respecto, nos encontramos ante la innegable so-
berania y autonomia de los Estados, y la inevitable condicion de
que este legislador y este tribunal internacional se ubicaran en el
territorio de un Estado en lo particular.

Conciliar estos temas requiere de un profundo compromiso en-
tre las naciones, que bajo la pauta de la teora del contrato social,
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en donde un Estado soberano tiene que ceder parte de sus fa-
cultades para que un organismo supranacional se haga cargo de
esas tareas, enfrenta grandes retos y resistencias.

En cuanto al Derecho intermo, es comUn la definicion de la apli-
cacion de la normatividad penal al extranjero que se encuentre
dentro del territorio de un Estado y en la comision de conductas
delictivas se aplique la ley vigente; también resulta familiar la apli-
cacion de la ley penal a quienes se encuentren en territorio ex-
tranjero, una embarcacion, aeronave o instalaciones nacionales y
se cometa un ilicito, se aplique la ley nacional o iniciandose en el
extranjero y consumandose en territorio nacional, los tribunales
del pals conoceran de estos hechos.

Podria denominarse a estas normas con el calificativo de Dere-
cho procesal penal internacional privado, en alusion a la expre-
sion similar que se conoce de Derecho internacional publico y
privado. También pudieran identificarse las normas procesales en
esta materia, cuando se presente el fenbmeno conocido como
conflicto de leyes en el espacio entre dos o mas naciones, Dere-
cho procesal penal intemacional publico. Una denominacion de
una disciplina juridica con tantas expresiones pudiera producir
una critica miltiple, y a riesgo de que asi suceda, cuando con
detenimiento se leen estas denominaciones, no se genera duda
suficiente sobre su contenido, que justifique una postura de
rechazo.

El Derecho procesal penal internacional piblico, puede contener
los elementos necesarios para otorgarle la importancia de una
parte autbnoma del Derecho procesal penal, al poseer las tres
grandes instituciones de la Teoria General del Proceso: accion,
jurisdiccion y proceso; vy, a su vez, tener vinculacion en los gran-
des temas de proceso: principios procesales, etapas procesales
y procedimentales, formas procesales, sujetos procesales, defen-
sa procesal, pruebas en el proceso, medios de comunicacion y
tiempo en el proceso, medios de impugnacion e incidencias pro-
cesales. Si se identifican estas instituciones y temas procesales, no
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puede permitirse duda alguna sobre el Derecho procesal penal
internacional pUblico, como una parte del Derecho procesal con
un matiz supranacional.

De la accion se puede decir que corresponde al ambito de la
esfera legislativa nacional y que Unicamente en atencion al de-
nominado principio de complementariedad, la norma procesal
penal supranacional inicia su funcion, y no hay sustitucion de la
jurisdiccion soberana. Por otro lado, los individuos que, en lo
particular o representando a las instituciones o poderes de un
Estado, puedan responder por los crimenes cometidos y cuando
la ofensa, por la gravedad ofenda a la conciencia universal, como
el genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra y agresiones en
contra de otro estado, asi como en sentido amplio la comuni-
dad internacional y el Consejo General de las Naciones Unidas,
complementaran la jurisdiccion nacional para salvaguardar la paz
y seguridad internacional.

La jurisdiccion nacional (en el caso mexicano local o federal),
sera la encargada de dirimir los conflictos derivados de la comi-
sion de una conducta delictiva v, bien sea el tipo de delito (local
o federal), asi sera el tipo de 6rgano jurisdiccional que instruya
el proceso correspondiente (a pesar de la denominacion distinta
de las etapas procesales del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, en donde se omitid como etapa procesal la instruccion,
sin embargo, se entiende como instruccion la debida formacion
de inicio a fin del proceso penal).

No obstante, la autoridad jurisdiccional federal, sera la que inter-
venga en los casos de los ciudadanos mexicanos reclamados por
la justicia del otro pals, o bien los mexicanos que estando en el
extranjero, sean reclamados por la justicia local o federal; esto
se entiende desde la perspectiva de la necesidad de verificar la
constitucionalidad de los mandatos, que deberian respetar los
derechos humanos o fundamentales, para incoar alguno de esos
procedimientos.
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La jurisdiccion intermacional, atendido el principio de comple-
mentariedad, reconoce la soberania nacional, pero reserva, en
base a otro principio de universalidad, la posibilidad de conocer de
crimenes denominados como de jurisdiccion universal, en donde
incuestionablemente encontramos, por ejemplo, a los crimenes
de guerra, de lesa humanidad y genocidio. Jueces de un pals que
libran una orden de captura en contra de dictadores o represen-
tantes de otros Estados, llaman la atencion por la presencia de
aspectos vinculados a la extraterritorialidad de la norma de De-
recho y la jurisdiccion particular, por erigirse en una especie de
jueces mundiales que pueden intervenir en casi cualquier asunto
por ejercer esta jurisdiccion universal, conocida también como
jurisdiccion exorbitante. Lo paraddjico y riesgoso serfa que todos
los jueces de cualquier pals, con esta razon, llamen a cuentas a
quien consideren se encuentre hipotéticamente en el ambito de
su jurisdiccion, con el apoyo en el argumento de que un ciuda-
dano de su pais es sujeto pasivo de un delito estimado como
internacional.

Los procesos al interior y exterior deben cumplir con el principio
del debido proceso, con normas expedidas con anterioridad
al crimen cometido y con tribunales establecidos previamente a
la comision del hecho. Los tribunales intemacionales, antes de la
Corte Penal Internacional, se establecian exprofeso como los de
Nuremberg, Tokio, la Antigua Yugoeslavia y Rwanda vy, a finales
del siglo pasado, la voluntad politica internacional para frenar la
impunidad en los asuntos penales de caracter universal, dio lugar
a la Corte Penal Internacional. Ademas del principio de debido
proceso, concurren otros principios como el nullum crimen, nulla
poena sine lege, Non bis in idem vy el de inmunidad en el cargo o man-
dato diplomatico en el ejercicio de las funciones de un Estado.

Al senalar el Codigo Penal Federal' que un extranjero puede
ser juzgado en el territorio nacional requiriendo: a) su presencia

| Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de agosto de 1931. Ultima Reforma
publicada el 9 de marzo de 2018.
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fisica en la RepUblica (principio de soberania y territorialidad)
b) que no haya sido definitivamente juzgado en el pais en el que
delinqui6 (principio non bis in idem) c) identidad del caracter de-
lictivo en la RepUblica y en el pais en que se ejecutd la conducta
(principio nullum crimen, nulla poena sine lege), por reflejo de
la firma de convenios internacionales, se tienen integrados en la
positividad normativa, estos principios universales. Ademas de
los procesos, en los que se juzga e impone en su caso una pena,
existen también procedimientos vinculados a esta materia con
apoyo en el principio de reciprocidad; asf, la Fiscalia General de la
Republica, de conformidad al Codigo Nacional de Procedimien-
tos Penales,? podra asistir en los siguientes actos procedimen-
tales entre naciones, autoridades locales en los fueros federal vy
comdn (art. 439):

. Notificacion de documentos procesales;

Il. Obtencion de pruebas;

lll. Intercambio de informacion e iniciacion de procedimientos
penales en la parte requerida;

IV. Localizacion e identificacion de personas y objetos;

V. Recepcion de declaraciones vy testimonios, asi como practi-
ca de dictamenes periciales;

VI. Ejecucion de ordenes de cateo o registro domiciliario y de-
mas medidas cautelares; aseguramiento de objetos, productos
o instrumento de delitos;

VII. Citacion de imputados, testigos, victimas y peritos para
comparecer voluntariamente ante autoridad competente en
la parte requirente;

VIII. Citacion y traslado temporal de personas privadas de li-
bertad en la parte requerida, a fin de comparecer como testi-
gos o victimas ante la parte requirente, o para otras actuacio-
nes procesales indicadas en la solicitud de asistencia.

IX. Entrega de documentos, objetos y otros medios de prueba;

2 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de marzo de 2014. Ultima Reforma
publicada el 17 de junio de 2016.
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X. Autorizacion de la presencia o participacion, durante la
ejecucion de una solicitud de asistencia juridica de represen-
tantes de las autoridades del Estado o autoridad requirente, y
Xl. Cualquier otra forma de asistencia, siempre y cuando no
esté prohibida por la legislacion mexicana.

Con independencia de que esta asistencia se proporcione bajo
los principios de conexidad con alguna investigacion, especifici-
dad sobre hechos concretos, identidad de normas respecto de
la calidad ilicita en ambas naciones de la conducta y reciprocidad
como acuerdo previo de colaboracion. Existen otros compro-
misos que estan signados como gobierno soberano, como lo es
el cumplimiento de sanciones penales en el pais de origen, con
independencia del lugar de la comision del ilicito. Estas y otras
obligaciones que forman parte del bloque de constitucionalidad,
requieren de una compilacion especializada que permita la con-
sulta agil y oportuna, todo en pro del abatimiento de la impuni-
dad. Cubrir la apariencia de las formas vy lograr una momentanea
aplicacion de justicia, concluyendo con una frustrante absolucion,
no es otra cosa que la impunidad disfrazada de justicia.

El derecho humano que debe ser universalmente respetado y
mas aln, comprometido ya en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, denominado “Pacto de San José de Costa
Rica”. Tratado internacional que vincula al Estado Mexicano,? se-
fala en su articulo 8, las garantias judiciales que debe tener toda
persona en un proceso de caracter penal. Estas garantias, por
acto legislativo reflejo, se contienen en los diversos preceptos
constitucionales de la parte dogmética de nuestra Carta Magna,
de ahi'la relevancia de su observancia. También el resultado de la
conducta impune si dejan de cumplirse. Igualmente son mUltiples
los ejemplos del aparente logro de capturar a una persona que
huyendo es localizada y extraditada en otro pais, para poste-

3 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, “Pacto de San José de Costa Rica”,
Adhesion del Estado Mexicano el 24 de Marzo de 1981. Publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 07 de mayo de 1981.
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riormente encontramos con la noticia de su libertad, porque el
debido proceso en alguno de sus eslabones no fue respetado.

Pareciera que hay un eventual extravio del ius cogens en ma-
teria procesal penal de esas normas de Derecho universal que
establecen que, tratandose de un crimen, todos sus elementos
tipicos de descripcion de la conducta deben estar presentes: los
elementos objetivos, los subjetivos y los normativos y la vincu-
lacion como autor o participe de la persona indiciada o impu-
tada, amén del principio procesal que debe cumplirse; y es que
quien afirma debe probar y la prueba debe provenir del Estado
persecutor. Si bien por cuestiones mediaticas se despacha un
proveimiento de captura, esto en el andlisis constitucional de la
autoridad jurisdiccional que conozca del asunto, debe verificar
la debida acreditacion de los anteriores requisitos con prueba
suficiente. Faltaran, en todo caso, las formalidades naturales; la
traduccion al idioma del pais requerido para que en el idioma ofi-
cial puedan verificarse los principios penales universales, de todas
las actuaciones, para que el nullum crimen sine lege, el non bis in
idem y el debido proceso puedan ser debidamente estudiados.

3. Analisis de tipicidad

Una orden de captura nacional o internacional puede ser ejecu-
tiva; es decir, contener lo indispensable para saber en contra de
quien se ha ordenado la detencion, el motivo y su intervencion
en los hechos. El estudio forense, que salvo las variantes que
cada nacion tenga, comulga en aspectos esenciales: o objetivo o
material que representa la corporeidad de la conducta o hecho
delictuoso circunstanciado en modo, tiempo y lugar, requiere de
la identificacion del sujeto activo, sujeto pasivo y las posibles ca-
lidades especificas de ambos; la conducta con el resultado vincu-
lado con un nexo de causalidad; la lesion o puerta en peligro del
bien juridico tutelado, asicomo las condiciones de modo, tiempo
y lugar de ejecucion. Los subjetivos como voluntad de entender
y querer la conducta recriminada; y lo normativo como parte del
estudio de tipicidad.
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Ademas, deberd contener un capitulo de la forma de interven-
cion del activo para ubicarlo puntualmente como autor o partici-
pe en la modalidad de que el sujeto haya actuado. Y como parte
del analisis en que evite la extralimitacion de actos de defensa,
argumentar la inexistencia de las causas que excluyen el delito
y su responsabilidad; esto refrendara la blsqueda de la captura,
el procesamiento y eventual imposicion de la pena que corres-
ponda. Por otro lado, es deseable que se siga trabajando en la
eliminacion de requisitos para proceder con celeridad. En el am-
bito intero se elimind la extradicion interestatal mediante ofi-
cios de colaboracion y en la Union Europea el equivalente es la
euro-orden, que desplaza a su vez la extradicion en la zona euro;
contribuira a lograr una mayor y mejor justicia penal, el acordar
mejores formas procesales como las anteriores en el ambito del
contenido de las naciones.

El paradigma universal del acreditamiento tipico, junto a la ho-
mologacion de la legislacion y el condicionamiento a la limitacion
de una posible condena a los limites maximos de la pena vy res-
tricciones (por ejemplo, de penas de muerte o mutilacion) del
pals, requerido, son condiciones no negociables y su transgresion
en Ultima instancia representara la calificacion jurisdiccional de la
violacion a un derecho humano generadora de una eventual re-
comendacion internacional. El Derecho se constituye asi, como
una condicion ineludible de respeto, y su inobservancia debe
ser reclamable al omiso, por ninguna circunstancia el derecho
humano debe ser violentado bajo la razon o quizé el pretexto
de la importancia de un asunto pUblico o privado de cobertura
mediatica.

4. Conclusiones

El reconocimiento de la importancia del Derecho procesal penal
internacional publico, implica reconocer los desaciertos cono-
cidos en temas relativos, y consecuentemente la necesidad de
que toda la codificacion en la materia se aglutine en una nueva
disciplina, cuyo contenido tematico ilustre a los operadores del
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Derecho penal, sobre lo indispensable para lograr el éxito en
la encomienda pUblica de sancionar a quien ha cometido un
ilicito y sobre todo lograr el resarcimiento reparatorio del daho
ocasionado.

La evolucion del Derecho como realidad, implica reconocer que
asi como en los procesos constitucionales, no solo el juicio de
amparo es el Unico camino en esa materia y que otros proce-
dimientos se han sumado logrando una complejidad digna de
un estudio independiente, que hoy se conoce como Derecho
procesal constitucional también el Derecho procesal penal in-
ternacional pUblico, que aglutina una compleja informacion que
necesita, para ser exitosa, del reconocimiento cientifico del De-
recho para generar un nuevo paradigma; que lo ordene, siste-
matice v facilite su comprension, para entregar a la sociedad el
instrumento disciplinario que colme sus aspiraciones de justicia.

La argumentacion sobre el andlisis tipico de la conducta criminal
requiere del cumplimiento de la técnica de exposicion de las
razones logicas, que permitan, frente a los Estados requirente y
requerido, el estudio de homologacion; requisito sin el cual no
puede ser proveida una solicitud de extradicion internacional.

Es deseable que en el ambito intemacional se adopten las for-
mas procesales agiles, como lo es en el oficio de colaboracion
nacional o la euro orden, que de facto ha eliminado el tramite
de extradicion territorial; esta y otras que se produzcan en el
mismo orden de ideas producirdn una mejor justicia procesal
penal internacional.
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de dar, hacer o no hacer; sino que también demuestra que la
formalidad judicial debe asumir un papel cada vez mas trascen-
dental, a fin de dar plena vigencia a los derechos v libertades de
las personas, garantizando el avance de estas hacia un estilo de
desarrollo que ponga en el centro a la igualdad vy a la dignidad
dentro del contexto de la realidad social en el mundo actual. Se
trata de elaborar un diagnostico critico que permita, no solo co-
nocer hacia donde van los derechos humanos que estan confe-
ridos en instrumentos juridicos y como conseguir mas derechos
y libertades acordes a la época actual, sino también reconocer
cual debe ser el comportamiento de la sociedad, ya que si bien
esta se ha venido degradando progresivamente, lo cierto es que
urge impulsar la ética social a fin de consensuar mas derechos y
libertades de los ya conseguidos a favor de la comunidad politica.
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ABSTRACT: This academic exercise does not only show that,
through Law, the judicial decision, and the jurisprudential criteria,
a person is formally obligated to adopt a conduct of giving, doing
or not doing; but it also shows that the judiciary formality most
assume a part that is becoming more transcendental each time,
in order to give full validity to rights and fundamental freedoms
of the people, guaranteeing the forward motion of same towards
a style of development that puts equality as its center, and dignity
inside the context of social reality in the world we live in. it is
about creating a critical diagnosis that allows not only to know
where are human rights conferred in judicial instruments moving
towards, and how to get more rights and fundamental freedoms
concordant to this time and era, but also to recognize which
must be the behavior of society, since even though this has been
progressively degrading, the fact is that it is urgent to boost social
ethics in order to agree on more rights and fundamental free-
doms than the ones we have already achieved in favor of the
political community.

KEY WORDS: globalization, democracy, human rights, justice,
constitution.
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I. Introduccion

La incorporacion de México en la comunidad global ha estado
acompanada de su integracion en organismos internacionales
que basicamente cumplen dos objetivos: elaboran diagnosticos
o emiten criterios, los cuales sirven para guiar y orientar las po-
liticas pUblicas en temas selectos, como es el caso del respeto a
los derechos humanos y el reconocimiento de estos.

Respecto al primer objetivo, la organizacion no gubernamental
(ONG) Freedom House dio a conocer en su informe anual el
resultado final del diagnostico que elabord denominado: “Liber-
tad en el mundo 2018. La democracia en crisis”, segin el cual
México esta ubicado como un palis cuya poblacion parcialmente
goza de derechos y libertades.

Recientemente, también la ONG Oxfam International publicd un
estudio sobre desigualdad a escala mundial, en el cual, no solo
revela con base en datos duros la concentracion de la riqueza
generada en la economia mundial en las grandes corporaciones,
sino también recomienda que los gobiernos deben funcionar en
beneficio de toda la poblacion en lugar de hacerlo para beneficio
de las grandes corporaciones.

No obstante lo anterior, sobre la base de que los alcances y efec-
tos de un mundo globalizado implican sana convivencia y respeto
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mutuo entre las naciones, es dable aceptar que al interior de
cada comunidad politica existe identidad que se basa en un con-
junto de ideas, principios y valores, que desde su propia expe-
riencia y sus propias circunstancias han logrado definiry defender
para beneficio de los intereses de un pais que tenga en el centro
a las personas.

El contexto globalizador también involucra la necesidad de que
se pongan reglas desde el exterior, influyendo asi en diversos
aspectos del desarrollo de la vida social e institucional de la
comunidad politica; como por ejemplo, conforme al Derecho
internacional, cuando un Estado es parte de un tratado interna-
cional en materia de derechos humanos, dicho tratado obliga
a todos sus organos, incluidos los poderes ejecutivo, legislativo
y judicial.

De este modo, es como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a través de sus resoluciones, emite criterios que los
20 paises sujetos a su jurisdiccion, entre ellos México, estan en
la obligacion de regular en la respectiva normatividad interna; o
bien, de realizar el correspondiente control de convencionali-
dad aplicando los estandares establecidos en los fallos decisorios
emitidos.

Internamente, mencion aparte corresponde referir al legislador
que pone en practica la representatividad politica, pero la técnica
de la constitucionalidad supone una actividad exclusiva del juz-
gador que permite adquirir experiencia digna de ser compartida,
comunicada, contrastada y comparada, a fin de dar sentido y
significado en un ambito estrictamente juridico.

Para Gustavo Zagrebelsky, el intercambio de experiencias juris-
prudenciales es un instrumento para entender la propias Cons-
tituciones nacionales: “Es como recurrir, para solucionar un pro-
blema dificil, a un amigo sabio, que nos hace pensar mejor, que
despierta energias potenciales latentes, amplia las perspectivas y
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enriguece las argumentaciones, visualizando quiza de otro modo

puntos de vista ignorados”.

Por lo expuesto, desde la perspectiva de “lo constitucional” del
Estado, es posible teorizar el fendbmeno siguiente: por un lado,
el escrutinio de organizaciones internacionales defensoras de los
derechos humanos pone de relieve el tema relacionado al ni-
vel de efectividad de derechos politicos v libertades civiles que
puede ejercer la poblacion global, pero que no exige, por otro
lado, los fallos de tribunales internacionales, evidencian el grado
de afectacion o agravios ocasionados a derechos y libertades,
que si bien han sido vulnerados, lo cierto es que no en todos los
casos son reparados a favor de quienes son titulares de dichos
derechos y libertades. Se trata de un fendbmeno dual que invita a
reflexionar acerca de la posibilidad para retomar el constitucio-
nalismo politico o reeditar el positivismo juridico.

2. El espectro del fenomeno de “lo constitucional”

Previo al estudio de este tema, resulta pertinente plantear la
pregunta siguiente: ;como dignificar la politica? Pero, cual politica
o la politica de quién. La del gobernante o la del gobernado. Se
trata de un concepto multivoco que conviene precisar.

Por ejemplo, la politica nacional ha de entenderse como aquél
instrumento social que considera desde una aspiracion comin
hasta un proyecto colectivo; es, pues, la politica de Estado tan
diversa y tan distinta de la politica pUblica promovida por deter-
minada autoridad competente.

La vida en sociedad requiere ciudadanos organizados, pero esta
caracteristica originaria se adquiere por quienes previamente vi-
vieron o experimentaron un hecho fundante y motivante que,

| ZAGREBELSKY, Gustavo, El juez constitucional en el siglo XXI, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
(coord.), El juez constitucional en el siglo XXI, tomo I, UNAM, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, Mexico-2009, p. 22.
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incluso, deja constancia fehaciente para hacer referencia a la pri-
mera categoria del fendmeno de “lo constitucional™ la historica.

Derivado de esa experiencia empirica que registra la historia, en-
tendida ademas, como una ensefanza de la que aprenderan ul-
teriores generaciones, los ciudadanos organizados, requisito sine
cua non, al ser conscientes de sus circunstancias pueden identi-
ficar lo bueno y lo malo de su entorno para proponer ideales
filosoficos con efectos erga omnes, que han de ser convertidos vy
transformados en vivencia practica de los ciudadanos organiza-
dos; lo anterior, se expresa a través de la segunda categoria del
fenébmeno de “lo constitucional”: la ética.

Posteriormente, en vy para la pluralidad, llega el momento de
decidir y definir jqué se quiere de la vida en sociedad? vy ;como
se quiere la vida en sociedad?; y para ello es necesario mostrar
voluntad entre todos los ciudadanos organizados, sin excepcion
alguna, para acordar la organizacion basica, los principios funda-
mentales vy las reglas elementales, mediante la tercera categorfa
del fendbmeno de “lo constitucional”: la politica. Entiéndase por
este concepto al instrumento originario que garantice a cualquier
ciudadano, en lo individual, ejercer el derecho al pacto para que
pueda organizarse y reorganizarse a favor del bienestar social.

Al haber transcurrido el desarrollo de las tres categorias ante-
riores, ha lugar a la fundacion del Estado. En efecto, cuando se
crea esta institucion politica que organiza a la sociedad, se pone
de manifiesto lo que se quiere de la vida en sociedad y como se
quiere esta: hay armonia entre gobernados, hay equilibrio entre
gobernantes, hay imperio normativo, hay orden social y hay uni-
dad de proposito. Sin embargo, en la accion, ejecucion, instru-
mentacion y operacion de las actividades que tiene que cumplir
el Estado para alcanzar sus fines, requiere que la cuarta categoria
del fenbmeno de “lo constitucional’: la juridica, sea eficaz en el
control de los poderes formales y no formales. En contraste con
lo anterior, cabe hacer mencion del peligro que representa, para
todo andamiaje institucional, el formalismo juridico exacerbado
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tendente a moldear y modelar dolosa y deliberadamente un co-
lectivo social mediante leyes creadas por la voluntad politica de
grupos de poder.

En un escenario complicado vy dificultado a causa de la globa-
lizacion, es decir, la méxima expresion del sistema capitalista,
también conviene sehalar los potenciales riesgos a que quedan
expuestas las dos clases de ciudadanos que integran la socie-
dad organizada, desde la perspectiva del ejercicio del poder del
Estado: por un lado, la corrupcion vy el gatopardismo de los go-
bernantes; y por otro lado, la cooptacion y el surrealismo de los
gobernados; por supuesto, sin soslayar las ventajas y desventajas
que surgen a luz de la quinta categoria del fendbmeno de “lo
constitucional”: la econémica.

3. Apego y arraigo de los derechos humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es un 6rgano
jurisdiccional de caracter regional capaz de incidir, tanto en la
agenda legislativa, como en la actividad judicial, de los Estados
partes, mediante parametros establecidos en resoluciones juni-
dicamente vinculantes. México no es la excepcidn y como evi-
dencia cabe mencionar que en 201 |, tanto la promocion como
la proteccion de derechos fueron incluidas en la Constitucion
Mexicana por una resolucion de la Corte.

Conviene senalar que las politicas pUblicas de México deben es-
tar alineadas con el Derecho internacional, por lo que a seis ahos
de la reforma constitucional sobre derechos humanos continla
“la paulatina apertura del sistema politico mexicano al derecho
internacional’’.?

Sin embargo, desde la perspectiva de la vida social e institucional

de la comunidad politica es posible mostrar los cambios que
implica el fenbmeno de lo constitucional en materia de derechos

2 SALAZAR UGARTE, Pedro, et. al, La reforma constitucional sobre derechos humanos. Una guia
conceptual, Instituto Belisario Dominguez, Senado de la Replblica, México, 2014, p. 16.
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humanos, que si bien lenta y tardiamente transforman el orde-
namiento juridico, lo cierto es que son resultado de la presion
pUblica internacional y no lo son por oficio y estilo de vida de los
habitantes de este pafs.

Incluso, para dimensionar este fendbmeno es importante tomar
en consideracion a los organismos internacionales que al dictar
las politicas pUblicas a nivel mundial suplantan la autodetermina-
cion de la comunidad politica en la toma de decisiones funda-
mentales; y ademas sustituyen el consenso social que debiera
involucrar a todos mediante los respectivos representantes.

Mas adn, si la sustancia de la convivencia humana ha sido mante-
ner la grandeza y dignidad de la especie a lo largo de su historia,
con base en formas ideologicas y principios filosoficos, cuyo ob-
jetivo principal es regir el comportamiento humano; entonces,
al cambiar las circunstancias también cambian las prioridades y
necesidades de los seres humanos, pero no las convicciones de
estos, como lo es la esencia de los derechos humanos.

Ciertamente, los valores cambian de tiempo en tiempo y de
lugar en lugar; es por ello que a partir de la cultura de una socie-
dad cambiante, es oportuno plantear las interrogantes siguientes:
;de qué manera la comunidad politica, ha hecho historia para
conquistar derechos humanos?, jqué ocurre cuando los dere-
chos humanos no emanan del proceso social que asiste a la co-
munidad politica?, ;qué acciones realizd la sociedad de nuestro
pais para que los ciudadanos consiguieran nuevos y modernos
derechos y libertades?

A partir de la reforma constitucional de 2011, el marco jurdi-
co mexicano establece el deber del Estado para garantizar los
derechos v libertades que gozan las personas. Esto es, si bien el
Estado, a través de sus autoridades en el ambito de sus com-
petencias, tiene la obligacion de promover, proteger, respetar
y reconocer los derechos humanos, lo cierto es que, unilateral-
mente, el Estado se encarga de gestionar el proyecto de vida de
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su propia poblacion, lo que limita a las personas la capacidad de
exigir y ejercer sus derechos y libertades.

Al respecto, Santiago Corcuera Cabezut sostiene: “Una de las
tareas mas delicadas del legislador constitucional es, desde luego,
reconocer los derechos de quienes méas requieren proteccion
por encontrarse en desventaja social, sin que con ello y por ello
se aniquilen los derechos individuales” .3

Juridicamente, las autoridades podran reiterar la plena tutela a
los derechos humanos de las personas; pero, al ser una situacion
casuistica, se traduce en una especie de discriminacion institu-
cional hacia las personas que carecen de capacidad para hacer
efectivos derechos v libertades, que es asimétrica a lo largo del
pals, ¥ que se agrava por la historica marginacion que padecen
diversos grupos vulnerables.

En ese orden de ideas, cabe la posibilidad de inferir que los dere-
chos humanos son una concesion graciosa concebida en textos
jurdicos de fuente interna e internacional, pero ello supone ha-
cer referencia a un Estado mitomano y megalémano. Contrario
a esta postura, basta mencionar que dentro de la pluralidad hay
convicciones; pero compete a la autoridad asegurar a cada ciuda-
dano la capacidad para portar y reclamar derechos y libertades,
sin necesidad de que haya afectaciones y violaciones a estos.

A pesar de que la sociedad también tiene expectativas que tien-
den a rebasar la capacidad de la autoridad, lo cierto es que for-
malmente en México se lleva a cabo la practica de una democra-
cia de votos y una justicia de pruebas; ambas con sustento en un
sistema juridico normativo que a su vez es fundamento del Esta-
do de Derecho. Sin embargo, cuando hay voluntad de mirar mas
alla, la realidad es otra, habida cuenta si esta se contrasta con la
experiencia y vivencia de los derechos humanos en la vida social.

3 CORCUERA CABEZUT, Santiago, Los Derechos Humanos Aspectos Juridicos Generales, Oxford,
México, 2016, p. 52.
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Al efecto, es oportuno referir que el informe anual del Ombuds-
man, rendido ante la Comision Permanente del Congreso de
la Union, sefala al 2017 como “aho atipico” para los derechos
humanos en México, y menciona que estos “no son plenamente
respetados”. En ese estado de cosas, vale la pena formular la
cuestion siguiente: jcomo hacer alcanzables y exigibles los dere-
chos v libertades de las personas?

4. De la positivizacion a la democratizacion de los de-
rechos humanos

La palabra democracia es un concepto multivoco que puede
tener varios significados, por lo que aproximarse a una definicion
de democracia depende, no solo de los ideales que definan la
sustancia de lo que pensamos como sociedad, sino también de
los valores y fines que describan la esencia de lo que somos
como sociedad.

Se trata de una definicibn compleja, que si bien se apoya en
aspectos basicos de la coexistencia humana, lo cierto es que
también se ajusta al entorno globalizador imperante en la ac-
tualidad, donde no puede soslayarse, ni la preeminencia de la
pluralidad que como norma de convivencia conduce a la vida
en sociedad, ni la existencia del proyecto colectivo que defienda
causas comunes.

Tampoco puede omitirse el proceso historico que no solo define
la naturaleza de una determinada sociedad, sino que la distingue
de otras establecidas en latitudes diversas: lo anterior, a efecto
de utilizar adecuadamente, a través de una vision eurocentrista,
o bien, latinoamericana, conceptos esenciales como la libertad y
su defensa. Desde la perspectiva liberal, ideologicamente la de-
mocracia garantiza a los individuos particulares el desarrollo de
su vida privada a través del ejercicio de los derechos humanos.

En apariencia, el ideal de los derechos humanos parece alcan-
zable y exigible, pero al final tiene algo de utbdpico, porque de
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varias maneras se ha hecho notar que el ejercicio pleno de los
derechos v libertades se ha vuelto irrealizable para muchas per-
sonas, quienes pueden estar conscientes de que sus derechos y
libertades estan en el papel, pero cuya efectividad depende de
una serie de condiciones de tipo social, cultural, politico y pre-
ponderantemente economico.

Por ello, para comprender este hallazgo, el tema de los dere-
chos humanos requiere tener mas relacion con otras disciplinas
del conocimiento y no abordar su estudio exclusivamente desde
el ambito juridico, el cual ciertamente supone la relevancia de
construir al Estado como garante de los derechos vy libertades,
al reparar estos cuando son vulnerados, pero también revela en
parte la crisis constitucional de los derechos v libertades de las
personas.

Cabe sefalar la necesidad de hacer conciencia de un compro-
miso social en materia de derechos humanos, pues en la norma
juridica existen como una ficcion que la realidad evidencia de
distintas formas, siendo la desigualdad social una de las méas no-
tables (México es el pals con mayor desigualdad de las naciones
que conforman la Organizacion para la Cooperacion y el Desa-
rrollo Econdmicos OCDE).

Por lo anterior, no debe pasar desapercibido la crisis constitucio-
nal que pone de manifiesto la existencia de derechos humanos
por determinacion normativa, lo cual no garantiza la posibilidad
de que estos se puedan ejercer a plenitud, pero si patentiza su
escasa efectividad.

La realizacion de los derechos humanos es de gran trascendencia
para el constante mejoramiento de las personas; sin embargo,
en los Gltimos seis ahos se ha experimentado lo suficiente para
saber el modo en que ha funcionado el modelo constitucional de
derechos humanos cimentado en premisas irrealizables, ya que
actualmente ni todas las personas gozan de los derechos y liber-
tades reconocidos en la Constitucion, ni todas las autoridades
garantizan el respeto y reconocimiento de estos.
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Es un hecho notorio que el discurso retorico del gobierno mexi-
cano en materia de derechos humanos es acertado y excelente
para minimizar o disimular las condiciones materiales de vida de
la poblacion, incluso, eficaz y efectivo para la promulgacion de
leyes; pero, al contrastar aquel con la practica que realizan las
personas con sus derechos vy libertades, se pone de manifiesto
como es que estos solo quedan en el papel, tal como lo refiere
el informe mundial de Amnistia Internacional de 2017-2018.

No obstante, la autocritica es Gtil para reconocer aciertos y erro-
res; pero es un imperativa la necesidad de sugerir temas funda-
cionales para modificar el modelo existente, a efecto de asegurar
una vida mejor para las personas, a partir del ejercicio pleno de
los derechos humanos, sin tomar la ruta de la judicializacion, pues
esta supone reparar afectaciones a derechos y libertades hechos
valer bajo ciertas condiciones y circunstancias por los justiciables.

5. De la democratizacion a la judicializacion de los de-
rechos humanos

Segln el informe Rule of Law Index 2017-2018, presentado por
la ONG World Justice Project, cuya metodologia a través de
encuestas a ciudadanos de a pie permite obtener informacion de
primera mano para medir la experiencia practica de la poblacion
en general con el Estado de Derecho en vivencias cotidianas,
México esta ubicado en el puesto 92 de una lista de | 13 paises
en el mundo, al poseer un nivel bajo en rubros como restriccion
al poder publico, ausencia de corrupcion, gobierno abierto, res-
peto a los derechos humanos, orden vy seguridad, cumplimiento
normativo y acceso a la justica; salvo, el rubro de la transparencia
de la informacion pUblica donde sali¢ bien evaluado.

El asunto no es menor, ya que a nivel local, mediante este estu-
dio que aborda ocho ambitos ligados entre si; se revela lo que
la gente piensa; pero a nivel global se evidencia la importancia
de fortalecer las debilidades de cada palis para mejorar en dichos
ambitos ante la propia poblacion y frente al mundo.
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En contraste, cabe mencionar el factor econébmico, el cual, al
hacer funcional el capitalismo con el objeto de generar ganancias
y combatir la injusticia social en el mundo, impacta directamente
en el respeto a los derechos humanos; es decir, especificamen-
te a escala mundial, se estad construyendo una problematica en
materia de derechos humanos, que ni siquiera el intercambio de
experiencias desde la plataforma judicial aconseja cobmo avanzar.

Este escenario resulta preocupante, ya que cabe la posibilidad de
advertir que los derechos humanos son una ficcion juridica que
involucra el ejercicio de recursos econémicos para respaldar el
ejercicio de los derechos vy libertades de las personas, salvo la
garantia para su defensa que da margen para seguir la ruta de la
judicializacion.

En efecto, en la region latinoamericana, los poderes judiciales han
hecho aportaciones trascendentes para aplicar e interpretar la
Constitucion v las leyes en relacion a los derechos humanos; sin
embargo, a pesar de que en la vida institucional de la comunidad
politica opera un sistema de justicia en el que las partes en con-
flicto resuelven una controversia ante el juez quien decide acerca
de sus derechos y libertades, lo cierto es que en la vida social de
esa misma comunidad politica resulta inoperante un sistema de
democracia, porque este ha dejado de aportar en el constante
mejoramiento de las personas que forman parte de la sociedad:
paradojicamente el pilar mas solido de la democracia.

6. Un Libro Blanco sobre DDHH para la era de la in-
terconectividad global

Derivado de las necesidades que experimenta la sociedad, esta
suele tener cambios de época o épocas de cambio; sin embargo,
no siempre corresponde a ella misma llevar a cabo los cambios
necesarios a fin de que quede debidamente adaptada a la rea-
lidad imperante, sino conforme al diseho institucional compete
a sus representantes, para bien o para mal de la cosa publica,
mantener o modificar el estado de cosas (statu quo).
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También en el entorno actual acontecen cambios vertiginosos a
escala mundial, por lo que la interconectividad global es una ven-
tana de oportunidad, no solo para unificar las transformaciones
ocurridas en la vida social e institucional de los diferentes paises,
sino también para estimular la cercania entre estos, a partir de
causas comunes que exigen accion interacional concertada. No
obstante, aun cuando las instituciones internacionales debieran
mantener la autoridad, estas tienen dificultades porque las gran-
des potencias omiten cumplir las normas del Derecho interma-
cional (por ejemplo, los inmigrantes indocumentados menores
de edad que no tienen derecho a la defensa legal gratuita, dan
cuenta de la negacion de principios juridicos basicos y universales
por parte del sistema de justicia de Estados Unidos).

En este escenario es oportuno proponer la elaboracion de un
documento disehado para estudiar temas relacionados con los
derechos v libertades y su contribucion en la calidad de vida de
las personas. Hoy en dia, hay un predominio en la region geo-
gréfica de Ibero-América en cuanto a la defensa de los derechos
humanos, que se extiende a nivel local en las magistraturas cons-
titucionales; de manera tal que, a través de dialogos jurispruden-
ciales entre integrantes de tribunales de otros paises, se analizan
las diversas experiencias.

Mas alla de este ejercicio loable de corte judicial, la propuesta
del documento consiste en abordar los desafios globales en ma-
teria de derechos humanos, que son relevantes para los paises,
y para ello es imprescindible hacer referencia a los estudios de
las ONG's basados firmemente en evidencias y datos duros, a
efecto de conocer qué beneficios obtienen los habitantes del
orbe en su crecimiento y desarrollo como personas, a partir de
la practica de los derechos v libertades que poseen.

Si bien los jueces locales son los encargados de resolver los asun-
tos que conozcan y garantizan el respeto de los derechos de las
partes, lo cierto es que se debe generar consciencia social acerca
del gran reto de las magistraturas constitucionales consistente en
contribuir en la realizacion de los derechos humanos, a efecto de
que las personas disfruten de estos en los hechos.
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A pesar de que los juzgadores locales se someten a cursos de
formacion y concursos de oposicion, la legislacion antepone el
perfil técnico al ético v fisico, haciendo a un lado las cualidades
éticas y el estado de salud para un desempeno integral del en-
cargo, por lo que se estima que es una asignatura pendiente que
habra que tener en cuenta.

Otra asignatura pendiente es la publicidad de las sentencias,
porque es el espacio mas propicio para incentivar el activismo
judicial de los derechos humanos. La legislacion en materia de
transparencia regula que es un deber del Poder Judicial poner
a disposicion del plblico las sentencias relevantes. No obstante,
como cumplir dicho deber legal, se ha vuelto un desafio relevan-
te, puesto que de conformidad con el diagnostico de situacion
sobre acceso a las sentencias, para la ONG “Equis. Justicia para
las Mujeres”, hace falta encontrar la ruta que conduzca a la re-
vision de fallos emitidos en materia de equidad de género por
parte de organismos internacionales.

Asimismo, se trata de elaborar un diagnostico critico que per-
mita no solo conocer hacia donde van los derechos humanos
que estan conferidos en instrumentos juridicos y como conseguir
mas derechos v libertades acordes a la época actual, sino tam-
bién reconocer cual debe ser el comportamiento de la sociedad,
ya que si bien esta se ha venido degradando progresivamente,
lo cierto es que urge impulsar la ética social a fin de consensuar
mas derechos y libertades de los ya conseguidos a favor de la
comunidad politica.
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RESUMEN: En este ensayo, se realiza un estudio conceptual y
comparativo entre el Proyecto de Ley de Derecho Internacional
Privado para México con las normas que en Argentina sirven
para la resolucion de conflictos de Derecho internacional priva-
do, vinculadas a la relacion y al contrato de trabajo. Primeramen-
te, se hace un repaso de las caracteristicas politicas y juridicas
argentinas, la distribucion de competencias constitucionales en
ese pals, los derechos sociales en su Constitucion Nacional, el
bloque de constitucionalidad federal y su recientemente aproba-
do Codigo Civil y Comercial. Luego se revisa el Derecho interna-
cional privado del trabajo desde la perspectiva argentina, consi-
derando sus fuentes, conflictos y diversas soluciones propuestas
en la materia. Posteriormente se hace un detallado examen de
las cuestiones fundamentales de la Ley de Contrato de Trabajo
argentina y finalmente se hacen algunas consideraciones y re-
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flexiones razonadas y comparativas en torno al Proyecto de Ley
de Derecho Internacional Privado mexicano.

PALABRAS CLAVE: Derecho internacional privado del tra-
bajo, Proyecto de Ley de Derecho Internacional Privado, Argen-
tina, México.

ABSTRACT: In this essay, a conceptual and comparative stu-
dy is made between the Project of International Private Law of
Mexico with the regulations that in Argentina is made for the
resolution of Intemational Private Law conflicts, linked to the
relationship and Labor contract. Firstly, a review is performed of
the Argentinian political and judicial characteristics, the distribu-
tion of the constitutional competences in said country, the social
rights in its National Constitution, the block of federal constitu-
tionality, and its recently approved Civil and Commercial Code.
Afterwards, the International Private Labor Law is reviewed from
the Argentinian perspective, considering its sources and conflicts,
diverse solutions proposed in the matter. After that, a detai-
led examination of the fundamental matters of the Employment
Contract Act of Argentina is made, and finally, some proposals
and reflections reasoned and comparative are made in respect of
the Project of International Private Law of Mexico.

KEYWORDS: International private labor law, Project of Inter-
national Private Law, Argentina, Mexico.
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I. A manera de introduccion: motivacion de nuestra
intervencion

Con ocasion de la publicacion, el 15 de setiembre de 2017, de
la adicion de la Fraccion XXX del art. 73 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la que establece que
el Congreso de la Union tiene competencia: “'Para expedir la le-
gislacion Unica en materia procesal civil y familiar”, y atendiendo
a que de conformidad con el Transitorio Cuarto, el Congreso
deberd expedir dicha legislacion en un plazo que no excedera
de 180 dias, contados a partir de la entrada en vigor del Decre-
to de reforma constitucional, esto es, el |15 de marzo de 2018,
conocimos que la Academia Mexicana de Derecho Internacio-
nal Privado y Comparado ha venido trabajando desde el aho
2005 en un Proyecto de Ley de Derecho Internacional Privado
para México.

Se ha dicho en ese ambito que “el proposito de una ley de
esta naturaleza es vincular al sistema juridico interno mexicano
con los sistemas juridicos de los paises de los cuales México
recibe una importante inmigracion y, al mismo tiempo, miles de
mexicanos emigran hacia el norte todos los ahos; estas situa-
ciones presentan problemas familiares que deben ser resueltos
y, no menos importante, conflictos mercantiles con paises con
los cuales México tiene relaciones comerciales, especialmente
con los paises con los que tiene celebrados tratados de libre
comercio”.
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También se ha expuesto que “el proyecto se constituye como
el area normativa internacional del Derecho mexicano y com-
prende las principales areas del Derecho Internacional Privado:
instituciones generales, Derecho Laboral, Derecho Procesal Civil
Internacional, incluyendo el tema de la jurisdiccion internacional
de los tribunales mexicanos y la cooperacion internacional, De-
recho Civil, Derecho de Familia y Derecho Mercantil. Examinar
este y otros proyectos en este Seminario es la propuesta para
discutir sobre la mejor via para la incorporacion al orden juridico
mexicano de las disposiciones internacionales sobre la materia,
ya sea a través de un instrumento Unico (ley autbnoma de ca-
racter nacional) o mediante su integracion en la parte procesal
internacional en el futuro Codigo Nacional en materia Procesal
Civil y Familiar”.

Ligados por lazos de todo tipo, Argentina y México, desde los
albores de la independencia de ambos paises, resulta interesante
conocer las normas que en Argentina sirven para la resolucion
de conflictos de Derecho internacional privado, vinculadas a la
relacion vy al contrato de trabajo, para luego realizar un juicio
comparativo con la propuesta legislativa mexicana.

2. Las caracteristicas argentinas y la legalidad consti-
tucional actual

2.1. Caracteristicas politicas y juridicas argentinas

La Constitucion Nacional argentina (CN), sancionada en [853-
1860, con las reformas vigentes, en especial la de 1994, diseha
para nuestro pais una Repdblica, representativa y federal (art.1; 5;
121y 122 CN).

Argentina es un pais que tiene 23 provincias y una ciudad au-
tbnoma como es Buenos Aires, que a su vez es la capital de la
Republica.
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2.2. La distribucion de competencias constitucionales
en Argentina

Segln la Constitucion Nacional argentina (art. 75, inc.12), el
Derecho de fondo o sustantivo es materia del Congreso de la
Nacion y el Derecho adjetivo o procesal o de forma es materia
regulada por las provincias por medio de sus Legislaturas.

Hay codigos procesales federales, dictados por el Congreso de
la Nacion, que regulan el proceso sobre materias federales, que
son excepcionales, rigen en todo el pais y son aplicados por los
tribunales federales. Una excepcion es todavia la Ciudad Auto-
noma de Buenos Aires.

La legislacion ordinaria emanada del Congreso de la Nacion es
aplicada por los tribunales provinciales vy, en la CABA, por los
llamados tribunales nacionales, en este caso del trabajo, que
actlian como los ordinarios provinciales.

2.3. Los derechos sociales en la Constitucion Nacional

La reforma de la Constitucion Nacional de 1957, que el 25 de
octubre de 2017 cumplid sesenta ahos, incorporo el articulo 14
nuevo o bis que significa un leve intento de constitucionalismo so-
cial. Ese articulo expresa:

El trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion de
las leyes, las que aseguraran al trabajador: condiciones dignas
y equitativas de labor; jornada limitada; descanso y vacaciones
pagados; retribucion justa; salario minimo vital movil; igual re-
muneracion por igual tarea; participacion en las ganancias de
las empresas, con control de la produccion y colaboracion en
la direccion; proteccion contra el despido arbitrario; estabi-
lidad del empleado plblico; organizacion sindical libre y de-
mocréatica, reconocida por la simple inscripcion en un registro
especial.
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Queda garantizado a los gremios: concertar convenios co-
lectivos de trabajo; recurrir a la conciliacion vy al arbitraje; el
derecho de huelga. Los representantes gremiales gozaran de
las garantias necesarias para el cumplimiento de su gestion
sindical y las relacionadas con la estabilidad de su empleo.

El Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que
tendré caracter de integral e irrenunciable. En especial, la ley
estableceré: el seguro social obligatorio, que estara a cargo de
entidades nacionales o provinciales con autonomia financiera
y economica, administradas por los interesados con participa-
cion del Estado, sin que pueda existir superposicion de apor-
tes; jubilaciones y pensiones moviles; la proteccion integral de
la familia; la defensa del bien de familia; la compensacion eco-
nobmica familiar y el acceso a una vivienda digna.

2.4. El bloque de constitucionalidad federal

La discusion acerca de la posicion jerarquica de las normas fue
zanjada con la reforma de la Constitucion en 1994. El inciso 22,
del articulo 75, establece que es facultad del Congreso:

Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas nacio-
nes y con las organizaciones internacionales y los concordatos
con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia
superior a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales;
el Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Intemacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifo; en las
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condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no
derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitu-
cion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos. Solo podran ser denunciados,
en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion
de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos,
luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto
de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional.

Hay tres instrumentos interacionales més que tienen jerarquia
constitucional:

Por ley 24.820 (sancionada el 30/05/97; promulgada de hecho
el 26/05/97, y publicada en el B.O. el 29/05/97), se aprobo la
jerarquia constitucional de la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, adoptada por la 24* Asam-
blea General de la Organizacion de Estados Americanos (OEA),
celebrada el 9 de junio 1994, en la ciudad de Belén, Brasil, que
nuestro pals habia aprobado con anterioridad por la ley 24.556.

La ley 25.778 (B.O.3/9/2003) otorgd jerarquia constitucional
a la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad adoptada por la
Organizacion de las Naciones Unidades, el 26 de noviembre de
1968, v aprobada por la ley 24.584.

También, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad tiene raigambre constitucional, por la ley 27.044
(B.O. 22/12/2014).

Aclarese que tiene ademas jerarquia constitucional el Convenio
87 de la OIT sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho
de sindicacion, de 1948, "“en virtud de lo dispuesto por el articulo
8.3 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
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Culturales y el articulo 22.3. del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (art.75, inc.22, CN)".

De esa manera, se ha producido un cambio fundamental en el
orden juridico argentino, a partir de la Reforma Constitucional
de 1994

a) Se reciben nuevos derechos y garantias;

b) Por el articulo 75, inc. 22, se incorporaron con jerarquia cons-
titucional diez instrumentos internacionales sobre derechos
humanos y se otorgd primacia a los tratados sobre las leyes;
¢) Por el articulo 75, inc. 24, se prevé la posibilidad de trata-
dos de integracion que deleguen competencias y jurisdiccion
a organizaciones supraestatales;

d) La Corte Suprema de Justicia de la Nacion- aunque con
algunos avatares muy recientes- ha reconocido la jurisdiccion
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la in-
terpretacion y aplicacion de la Convencion Americana y ha
declarado que su jurisprudencia debe servir de guia para la
interpretacion de los preceptos convencionales.'

El articulo 31 de la Constitucion Nacional debe entonces inter-
pretarse, no como ordenador jerarquico entre tratados y leyes,
sino como regulador de la supremacia del Derecho nacional so-
bre el Derecho provincial en el ambito interno. El vértice de la
pirdmide constitucional se ha ensanchado.

De ese modo, la Constitucion Nacional, a partir de la Reforma
de 1994, no solo reconoce la superioridad jerarquica de los tra-
tados frente a las leyes, sino que ademas equipara a ciertos tra-
tados internacionales de derechos humanos con la Constitucion,
conformando con ello lo que en la doctrina y jurisprudencia se
ha denominado un “Blogque de constitucionalidad federal”?

I HARO, Ricardo, “Los derechos humanos y los tratados que los contienen en el derecho
constitucional y la jurisprudencia argentinos”, Revista lus et Praxis, Chile, nim. I, 2013. Dis-
ponible en http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-00122003000 | 00006.
Consultado el 15-01-2018.

2 GONGORA MERA, Manuel Eduardo, El Bloque de Constitucionalidad en Argentina y su re-
levancia en la lucha contra la impunidad. Disponible en: http://www.menschenrechte.org/wp-
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La jerarquia normativa en Argentina queda como sigue:

I. Constitucion vy tratados internacionales de derechos huma-
nos con rango constitucional (art. 75, inc. 22, parrafos 2 vy 3
de la CN);

2. Otros tratados internacionales ratificados por Argentina, v.
gr. concordatos, tratados de integracion, convenios de la OIT
ratificados, etc. (art. 75, inc. 22, parrafo | de la CN);

3. Leyes nacionales del Congreso (art. 28 de la CN), regla-
mentos del Poder Ejecutivo (arts. 76 y 99, inc. 3, parrafos 2,
3y4dela CN);

4. Decretos reglamentarios del Poder Ejecutivo (art. 99, inc.
2 de la CN);

5. Derecho local (arts. 5, 31, 123y 129 de la CN). 3

2.5. El nuevo Codigo Civil y Comercial

El 1° de agosto de 2015, comenzb a regir la ley 26994 (B.O.
8/10/2014) que aprobd el Codigo Civil y Comercial (CCCom.),
segln la fecha que establecio la ley 27.077 (B.O.19/12/2014).
Unifico lo que antes estuvo en cuerpos separados sancionados
en el siglo XIX

Este nuevo Codigo entre los articulos 2594 a 2671 trata una

extensa regulacion de derecho internacional privado, aunque no
es completa.

3. El Derecho internacional privado del trabajo

3.1. Conflicto de leyes en el espacio

Cuando no existe conflicto alguno de leyes, los jueces aplican la
propia ley nacional (lex fori).

content/uploads/2009/ | | /Bloque_Constitucionalidad_Argentina_impunidad.pdf. Consultado el
13-01-2018.

3 Idem.
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Mas, cuando la relacion juridica (especificamente la laboral, que
es la que nos interesa) puede caer bajo el imperio de leyes de
distinto origen, la cuestion se complica.

Es posible que se produzca "tréafico externo” de mano de obra
y de empresas v en las relaciones laborales incida un elemento
extranjero. Este puede ser el lugar de celebracion o el de ejecu-
cion del contrato, o el domicilio de las partes o la nacionalidad
de los contratantes.*

Emerge aqui, una parte del Derecho internacional privado, como
es el Derecho intermacional privado del trabajo, dedicado a es-
tablecer “respecto de los conflictos laborales, cuando el derecho
interno ha de ser aplicado en el extranjero (o a un extranjero) y
cuando el derecho extranjero ha de ser aplicado en el pais (o a
un nacional)”. Mas precisamente se encarga de averiguar “el De-
recho Privado aplicable a las relaciones laborales que ostenten
elementos extranjeros’.>

El Derecho interacional privado del trabajo es una parte espe-
cial del derecho internacional privado, dedicado al estudio de las
normas relativas a la solucion de casos con elementos extranje-
ros en los que se involucre una relacion de trabajo. No se refiere
a las cuestiones vinculadas con la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), lo que es Derecho intemacional plblico, o a la
policia del trabajo, que es Derecho administrativo del trabajo, ni
al Derecho sindical.®

4 GUISADO, Héctor Cesar, comentario al art. 3° en AAVV,, Ley de contrato de trabajo comen-
tada, Ackerman, Mario E. (dir), Sforsini, Marfa Isabel (coord), Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2016,
T. 1, p. 73. Ver LITTERIO, Liliana Hebe, GUISADO, Héctor César, “Interpretacion y aplicacion
de las normas laborales” en AAVV,, Tratado de derecho del trabajo, Ackerman (dir), Tosca-
Sudera (coords), 2% edicion ampliada y actualizada, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2014, T. |,
p. 772, con citas de BRONSTEIN, Arturo S., La aplicacién de la ley nacional y de la ley extranjera
en el Derecho individual del trabajo: el caso de los empleados de empresas multinacionales,
LT, XXXIll-663.

5 Ibidem, con cita de GOLDSCHMIDT, Werner, "“Derecho internacional privado del trabajo”, en
AAVV,, Tratado de derecho del trabajo, Deveali, Mario L. (dir), La Ley, Buenos Aires, 1972,
2% edicion, T. IV, p. 599.

6 FERME, Eduardo L, "Derecho Internacional Privado del Trabajo”, Tratado de derecho del
trabajo, Vazquez Vialard (dir), Buenos Aires, Astrea, 1982.
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Cuando se habla de Derecho extranjero, debe aclararse que
este se integra no solo con normas laborales de creacion gu-
bernamental (como son leyes, decretos, resoluciones, etc.) sino,
ademas, con los convenios colectivos de trabajo, convenios de em-
presa, reglamentos de taller, etc,; esto es “con todas aquellas nor-
mas que en el derecho respectivo se reconozca como fuentes,
generales o particulares, de creacion de normas obligatorias. Ello
asi, porque la aplicacion del derecho extranjero ha de hacer-
se seglin el comportamiento probable del juez extranjero en el
caso, que comprenderfa, sin duda, tales reglamentaciones.”’

En el Derecho interno, se habla de la aplicacion de las leyes, pero
también de convenciones colectivas de trabajo homologadas por
la autoridad administrativa laboral nacional (art. 3° primer parra-
fo, de la ley 14.250). Por ello, la convencion colectiva extranjera,
lo mismo que la ley extranjera, solo serfa aplicable como Dere-
cho extranjero.?

En el Derecho internacional privado del trabajo, se trata de “re-
solver un conflicto internacional de normas aplicables al contrato
y a la relacion de trabajo. Por eso las normas de Derecho inter-
nacional privado del trabajo son normas de colisién: no le incumbe
a aquel derecho analizar el derecho privado extranjero posible-
mente aplicable, ni mucho menos ain desarrollar el derecho del
trabajo propio”. El derecho internacional privado “'se compone
de normas de colision, las cuales, en lugar de dar soluciones a los
problemas que contemplan, se contentan con indicar el derecho
que los va a solucionar, siendo pues normas indirectas...”.?

En Argentina, el Derecho internacional privado carece de auto-
nomia legislativa.

7 Ibidem, p. 899, quien desarrolla ejemplos de aplicacion de convenios colectivos de trabajo
y diversas alternativas.

8 LOPEZ, Justo, comentario al art. 3° en LOPEZ, Justo, CENTENO, Norberto y FERNANDEZ MA-
DRID, Juan Carlos, Ley de contrato de trabajo comentada, 2° edicion actualizada, Contabilidad
Moderna, Buenos Aires, 1987, T.l, p.59, con igual cita de Goldschmidt.

9 Idem.
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3.2. Diversas soluciones

Son variadas las soluciones que el Derecho internacional privado
usa para esto. En "algunos casos excepcionales se ha optado
por la elaboracion intemacional de un estatuto propio (como
son los protocolos laborales aplicables a ciertas obras publicas
binacionales)”.'0

Pero "en la mayonia de los casos se identifica una ley, que puede
ser la del foro o una norma extranjera, la que por distintas razo-
nes se considera como la mas apropiada para regular la relacion
juridica, en todos o algunos de sus aspectos”."!

3.3. Fuentes del Derecho internacional privado del tra-
bajo en Argentina

El articulo 1° de la Convencion Interamericana sobre Normas
Generales de Derecho Intemacional Privado (Montevideo, 1979)!2
reza:

La determinacion de la norma juridica aplicable para regular
situaciones vinculadas con el derecho extranjero se sujetara
a lo establecido en esta Convencion y demas convenciones
internacionales suscriptas o que se suscriban en el futuro en
forma bilateral o multilateral por los Estados parte. En defecto
de norma interacional, los Estados parte aplicaran las reglas
de conflicto de su derecho interno.

Coincide con esa norma, el articulo 2594 del Codigo Civil y Co-
mercial recientemente sancionado, que establece:

Las normas juridicas aplicables a situaciones vinculadas con
varios ordenamientos juridicos nacionales se determinan por

10 GUISADO, Héctor Cesar, op. cit, con cita de Bronstein.
I'l" Idem.

12 Vincula a la Argentina con Brasil, Colombia, Ecuador, Guatemala, México, Paraguay, Per,
Uruguay y Venezuela, seglin expresa SCOTTI, Luciana B, “Territorialidad y extraterritorialidad
de las leyes en el Codigo Civil y Comercial”, en AAVV.,, En debate, Cédigo Civil y Comercial,
Alegria, Héctor, Thomson Reuters y La Ley, Buenos Aires, Tomo |, 2017, p. 1 71.
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los tratados y las convenciones internacionales vigentes de
aplicacion en el caso v, en defecto de normas de fuente in-
ternacional, se aplican las normas del derecho internacional
privado argentino de fuente interna.

En un caso donde se presentan elementos internacionales, el juez
argentino debe verificar si aquel “estd comprendido en normas
de un tratado o convencion internacional vigente para nues-
tro pals; si es asi debe aplicar las normas de tratado o conven-
cion, que tienen jerarquia superior a las leyes internas (art. 75,
inc. 22 CN)".!13

Principalmente, para esa situacion en los casos laborales, intere-
sa atender a los Tratados de Montevideo de 1889'% y 1940,
como a la Convencion Interamericana de 1979.

Si'no hay norma internacional aplicable al caso, el juez debe recurrir
“a los preceptos de derecho internacional privado de ‘fuente
interna.”’é

El nuevo Codigo Civil y Comercial en el Titulo IV del Libro Sexto
(s. 2594 a 2671), se refiere a "Disposiciones de Derecho Inter-
nacional Privado.” Pero alli’ carece de regulacion especifica —como
sucede con otras materias—, lo referido al contrato de trabajo.

Por ende, en Argentina mantiene su vigencia el articulo 3° de
la Ley de Contrato de Trabajo (LCT) 20.744 (B.O. 27/9/1974),
que con muchas modificaciones alin nos rige, para los contratos
de trabajo en general y los articulos 601 y 610 de la Ley de Nave-
gacion 20.094 para el contrato de ajuste.

I3 GUISADO, Héctor Cesar, op. cit.

I4 Vinculan a la Argentina con Bolivia, PerG y en materias especificas con Colombia, Ecuador,
Alemania, Austria, Bélgica, Espana, Francia, Hungria e Italia, seglin dice Scotti, Luciana B., op. cit.

I5 Relacionan a Argentina con Uruguay y Paraguay, salvo el Tratado de Derecho Penal Inter-
nacional que nuestro pars no ha ratificado y sigue regido por el de 1889, refiere Scotti, Luciana
B, op. cit.

16 GUISADO, Héctor Cesar, op. cit.
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Las disposiciones del Codigo Civil y Comercial seran entonces
fuentes subsidiarias, “solo aplicables en la medida en que no se
oponga a las citadas normas de Derecho Internacional Privado
laborales”.!”

La doctrina remite al Codigo Civil y Comercial para temas como
la autonomia de la voluntad material y conflictual, la aplicacion
de la norma maés favorable, la prueba del Derecho extranjero
y otros.'®

En sintesis, ante un caso con elementos extranjeros, el juez argen-
tino debe acudir en primer lugar a los tratados y convenciones de
Derecho internacional aplicables al caso (si los hay), en su defecto
a las disposiciones de la LCT y de la Ley de Navegacion, y en Ultimo
término a las normas del Libro Sexto, Titulo IV, del Cédigo Civil y
Comercial.

Sin perjuicio de lo expuesto, compartimos que “‘nada se opone
en nuestra legislacion a que las partes de un contrato de trabajo
que se habra de ejecutar en el exterior pacten no sélo la jurisdic-
cién sino también la aplicacién del derecho argentino, especial-
mente si el domicilio del trabajador al tiempo de su contratacién
estd ubicado en nuestro pais y que si se planteara un conflicto
entre las partes por ante un tribunal argentino el caso debera
ser resuelto de conformidad con la legislacion argentina aun
cuando le pudieran ser mas favorable al trabajador las normas
del lugar de ejecucion”.?

|7 Idem.

I8 FERRANTE, Gustavo, “Derecho Internacional Privado del Trabajo”, en AAVV., Cédigo Civil
y Comercial y su proyeccion en el derecho del trabajo, Rodriguez Mancini (dir), Buenos Aires,
Thomson Reuters La Ley, 2015, p. 739.

19 FERRANTE, Gustavo, op. cit.,, p. 748. En la misma linea se inscribe RODRIGUEZ MANCINI, Jorge,
comentario al art. 3° en AAVV.,, Ley de contrato de trabajo comentada, anotada y concordada,
Rodriguez Mancini (dir), Barilaro (coord), 2* edicion actualizada y ampliada, Thomson Reuters-La
Ley, Buenos Aires, 2014, T.l, p. 343.
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Las partes pueden “incorporar al contrato la ley extranjera trans-
cribiendo su texto o simplemente remitiéndose a ella” .20

Doble fundamento tiene esa postura. Primeramente, en que no
existe norma actual que autorice a un tribunal argentino a apar-
tarse de la ley elegida por las partes “la cual debe entenderse
suficientemente protectora de los derechos de los trabajado-
res contratados en Argentina”. Pero, ademas, porque el articulo
2651 del Codigo Civil y Comercial "de manera expresa faculta
a las partes de un contrato a elegir el derecho aplicable a la va-
lidez intrinseca del mismo, a su naturaleza, efectos, derechos y
obligaciones” 2!

Se expresa en doctrina que si bien "“nada se opone a que las par-
tes convengan que el contrato de trabajo se rija por el derecho
extranjero (por ejemplo, el del lugar de domicilio del trabajador),
el mismo resultara de aplicacion en la medida que resulte mas
beneficioso para el trabajador’?? (art. 9° de la LCT).

La posibilidad de eleccion por las partes de condiciones mas
favorables que las que resulten de las leyes o convenciones co-
lectiva nacionales aplicables (arts. 7°y 13 LCT). “Es evidente que
sobre la base del articulo 7° no se puede elegir el derecho no
argentino menos favorable” .23

Sin embargo, en alguna doctrina se indica que la opcidn por la
aplicacion de la norma mas favorable no corresponde si las par-

20 GUISADO, Héctor Cesar, op. cit.

21 Idem. La CNTrab,, sala X, 29/6/2001, "'Diaz, Miguel O. c/Altamiranda, Nelson y Asoc. S.A.
y otros”, ED, 196-173, aplico la ley nacional a un contrato ejecutado en el extranjero para la
construccion de viviendas en zonas petroleras de Asia ‘'si las partes optaron por su aplicacion
toda vez que es fuente de derecho intermacional privado la costumbre que acepta una decla-
racion de voluntad autonoma en tal sentido.”

22 FERRANTE, Gustavo, op. cit, p. 749 con cita de Boggiano, Antonio, y de Fermé, p. 895. En el
mismo sentido Rodriguez Mancini, Jorge, op. cit,, p. 344.

23 LOPEZ, Justo, op. cit, p. 65/67.
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tes no han pactado tal alternativa por la aplicacion del principio
general del lugar de ejecucion.”

Se admite la limitacion normativa por la posible colision de
una norma extranjera con normas inderogables del Derecho
interno. Por ello “resultaria inadmisible que a los trabajadores
extranjeros que ingresan al pais para trabajar en la zafra pudie-
se abonarseles salarios inferiores a los nacionales por remision
a una norma extranjera”, porque el articulo |5 de la Constitu-
cion Nacional y demas normas del Derecho internacional del
trabajo incorporadas no admiten discriminacion por naciona-
lidad.?

Las disposiciones originales de la Ley de Contrato de Trabajo
fueron modificadas por la regla estatal 21.297 (B.O. 29/4/1976),
sancionada por el gobiero militar, la que truncé dos de los te-
mas que ella regulaba.

Su alcance ha quedado sumamente restricto, pues ahora prevé
solamente el caso de un contrato celebrado o no en nuestro
pais, pero que se ejecuta aqul. Deja de lado los casos de un
contrato de trabajo celebrado en el pais, pero ejecutado en el
extranjero, y también la aplicacion de la lex favoritatis.

3.4. La cuestion en la LCT hoy

a) Dice el articulo 3° de la Ley de Contrato de Trabajo: “Ley
aplicable. Esta ley regira todo lo relativo a la validez, derechos y
obligaciones de las partes, sea que el contrato de trabajo se haya
celebrado en el pais o fuera de él; en cuanto se ejecute en su
territorio”.

El principio de la territorialidad alli recibido, sin que pueda apli-
carse el Derecho extranjero, coincide con el articulo 2600 y con-
cordantes del Codigo Civil y Comercial: “Se aplica la ley argentina

24 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, op. cit, p. 344.
25 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, op. cit, p. 344 con cita de LOPEZ, Justo, op. cit.
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cuando el contrato de trabajo se haya celebrado en el pais o
fuera de él pero se ejecuta en su territorio”.

Esa regulacion alcanza a todos los habitantes sin distincion de
nacionalidad, como lo expresa el articulo 16 de la Constitucion
Nacional.26

La doctrina sefala que han quedado sin resolver varias hipotesis
que pueden generar conflictos puntuales, como son: “cuando el
contrato fue celebrado para ejecutarse o ha sido ejecutado en el
extranjero; cuando fue celebrado en el extranjero para ejecutar-
se en nuestro pais pero luego se ejecuta en el extranjero; cuando
fue celebrado en nuestro pais o en extranjero para ejecutarse o
que se haya ejecutado en varios paises, uno de los cuales es la
Argentina sin importar si este fuera el lugar principal y hubiese
0 no lugar principal de ejecucion; cuando deba ejecutarse en un
buque de navegacion intemacional; cuando el contrato carece
de lugar de celebracion y/o ejecucion”.?’

Agrega la doctrina que, en caso de contratacion de trabajadores
en el exterior para desempeharse en Argentina, "'si se hubiera
pactado la aplicacion del derecho extranjero este solo procedera
si esas normas son mas favorables y bajo la condicion de que
quien las invoque produzca la prueba pertinente” .28

Mucho se ha discutido en cuanto el alcance del término “vali-
dez”, en el articulo 3° de la LCT, y se han generado dispares
interpretaciones doctrinarias. Para Justo Lopez, comprende a los
requisitos intrinsecos de validez (objeto, causa, ausencia de vicios
sustanciales de consentimiento, etc.), pero también la forma del
contrato y capacidad de las partes.”’

26 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, comentario al art. 3° en AAVV,, Ley de contrato de trabajo co-
mentada, anotada y concordada, Rodriguez Mancini (dir), Barilaro (coord), 2* edicion actualizada
y ampliada, Buenos Aires, Thomson Reuters-La Ley, 2014, T.I, pp. 338 y ss.

27 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, op. cit, p. 339.
28 Ibidem, p. 342.
29 LOPEZ, Justo, op. cit.
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Fernandez Madrid comparte la concepcion amplia del término,
diciendo que la capacidad de las partes esta regida en el articu-
lo 3° de la Ley de Contrato de Trabajo.*°

Pero de otro costado, Fermé afirma que “el derecho interna-
cional privado acepta el método analitico- analdgico, en virtud
del cual se distingue, dentro del concepto de validez, lo relativo
a la validez intrinseca, de la extrinseca(forma) y de lo atinente a
la capacidad de las partes”. Por ello considera que el articulo 3°
de la Ley de Contrato de Trabajo se refiere “solo a la primera
y que no ha innovado respecto de la materia de capacidad y de
forma” 3! Ese mismo criterio parece ser compartido por Krotos-
chin y Zuretti?

b) Cuando se trata de casos de trabajadores transferidos desde el
exterior a la Argentina, segln el articulo 3° de la Ley de Contrato
de Trabajo y articulo 2652 del Codigo Civil y Comercial, corres-
ponde la aplicacion de la ley argentina, “salvo que se hubiera
pactado la aplicacion de una ley extranjera y la misma fuera
mas favorable al trabajador conforme el criterio que resulta
del articulo 9° Ley de Contrato de Trabajo. A todos los efectos
legales, la antigliedad del trabajador sera la que le corresponda
con todo el tiempo de trabajo cumplido a las ordenes del mismo
grupo empresario, aun cuando se trate de servicios prestados a
diferentes entidades juridicas’.?3

“La competencia territorial para resolver los conflictos sera de
los tribunales argentinos, sin perjuicio de la opcion del trabajador
de demandar por ante los tribunales extranjeros que sean com-

30 GUISADO, Héctor César, op. cit.
31 Idem.
32 GUISADO, Héctor César, op. cit.

33 FERRANTE, Gustavo, op. cit, p. 754, con cita de la CNTrab,, sala I,13/9/2002, “Corning, Ro-
drigo c/United Press International”, TySS,2003-510.Se aplico allf la legislacion argentina porque
al momento del despido el actor estaba cumpliendo funciones en Argentina, art. 3° LCT y
art.1209 del CC anterior [ahora art.2652 del CCCom.], “‘en tanto la demandada no acredito
que la legislacion correspondiente a los EE.UU. fuera més favorable al trabajador, ni que las
partes hubieran pactado la aplicacion de la legislacion mencionada.”
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petentes en virtud de las demas circunstancias relevantes de su
contratacion (arg. art. 2650 del CCCom.)” 3

c) La capacidad de las personas fisicas, sea de hecho o de derecho,
se rige por la ley domiciliaria, como lo expresan los arts.|° de los
Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo de
1889 y 1940,%> y ahora lo hace el articulo 26 16 del Codigo Civil y
Comercial.*¢ La capacidad para trabajar, entendida como aptitud
psicofisica, como por ejemplo el trabajo de mujeres y menores,
se rige por la ley del pais donde haya de realizarse la prestacion,
pues se trata de Derecho administrativo del trabajo.*’

d) En cuanto a la capacidad y existencia de las personas juridicas
(una de las formas que puede asumir el empleador), atendiendo
a los Tratados de Montevideo, se rige por las leyes del pars en que
han sido reconocidas como tales (art. 4° del Tratado de Derecho
Civil, de 1889 vy por la del pais del domicilio, art. 4° del Tratado
de 1940).

Si se trata de sociedades comerciales, se debe tener en cuenta
la ley del domicilio comercial (art. 5° del Tratado de Derecho
Comercial de 1889 y art. 8° del de Derecho Comercial Terrestre
de 1940), que es el lugar donde tienen el asiento principal de sus
negocios (art. 3° del Gltimo tratado).

Las sucursales "'se consideran domiciliadas en el pais donde funcio-
nan", segln el articulo 6° del Tratado de Derecho Comercial de
1889 y articulo 3° del de Derecho Comercial Terrestre de 1940.

La Ley General de Sociedades 19.550, que con modificaciones
aln rige, prevé que las personas juridicas privadas que se consti-

34 FERRANTE, Gustavo, op. cit, p. 754.
35 Ibidem, p. 857.
36 GUISADO, Héctor César, op. cit.

37 FERME, Eduardo L., op. cit, p. 859, con cita de Deveali, Mario L., La relacién de trabajo en el
derecho internacional privado, DT, 1952-65, especialmente p. 79.

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO DEL TRABAJO | /




EXLEGIBUS Nueva Epoca, N° 8, abril 2018, pp. 229-272.

tuyan en el extranjero se rigen por lo dispuesto por la ley general
de sociedades (art. 150).

Esta ley dispone que la sociedad constituida en el extranjero se
rige, en cuanto a su existencia y forma, por las leyes del lugar de
su constitucion; pero “si aquélla tiene su sede en la RepUblica o
su principal objeto esta destinado a cumplirse en la misma, sera
considerada como sociedad local a los efectos del cumplimiento
de las formalidades de constitucion o de su reforma y contralor
de su funcionamiento (arts. 118,119y 124 de laley 19.550)".

Si los mencionados tratados no son aplicables, el articulo 2616
del Codigo Civil y Comercial determina la aplicacion de la ley do-
miciliaria a la capacidad de hecho y de derecho de las personas
juridicas (arts. 152 del CCCom.).

e) En lo que hace a la forma del contrato, esta se rige en principio
por el criterio de locus regis actum. Esto es la ley del lugar de su
celebracion (art. 2649, primer parrafo del CCCom.). Asi lo esta-
blecen los Tratados de Montevideo:*® “Pero si el Derecho apli-
cable al fondo de la relacion juridica exige determinada calidad
formal, la equivalencia entre la forma exigida y la realizada debera
determinarse conforme ese derecho (conf. parrafo segundo del
citado art. 2649)".%

f) En el caso de contratos entre ausentes, en que los contratantes
se encuentran en distintos paises al momento de la celebracion,
el Codigo Civil y Comercial articulo 2469, parrafo tercero, adop-
ta la solucion del articulo 42 del Tratado de Montevideo de De-
recho Civil de 1940. En ese supuesto "la validez formal del acto se
rige por el Derecho del pais desde el cual partié la oferta aceptada
y agrega que, ‘en su defecto’ se aplicara el que rige el fondo de
la relacion juridica.0

38 Ibidem, p.860/861.
39 GUISADO, Héctor Cesar, op. cit.
40 Idem.
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Mas, otra doctrina estima que si bien un contrato tiene lugar de-
terminado de cumplimiento, pero sin lugar determinado de cele-
bracion, se debe someter a la ley del lugar de ejecucion, (art. 2652
del CCCom.). En el caso de contratos sin lugar determinado de
celebracion y sin lugar determinado de cumplimiento, se rigen
por el Derecho de su domicilio (art. 2652 del CCCom.).

g) Respecto a la validez intrinseca del contrato (objeto, causa,
ausencia de vicios de la voluntad, etc.) y a los derechos y obliga-
ciones de las partes, establece el articulo 3° de la Ley de Contrato
de Trabajo que dichos aspectos seran regidos por esa ley, “‘en
cuanto el contrato se ejecute en su territorio” 4!

h) Si el contrato de trabajo fue celebrado en el pais para ser cum-
plido en el extranjero, no hay solucion explicita en la ley laboral,
por cuanto la reforma de 1976 suprimio el parrafo segundo del
articulo 3° de la Ley de Contrato de Trabajo. Este remitia en
principio a las leyes del pais en que se cumpla.

Empero la solucion ahora debe ser la misma, pero por aplicacion
analbgica del primer parrafo del articulo 3° Ley de Contrato de
Trabajo (como lo permite el art. || de la LCT o por aplicacion
supletoria del art. 2652 del CCCom.) el que remite en defecto
de eleccion por partes del Derecho aplicable a “las leyes y usos
del pais del lugar de cumplimiento”,*? aun cuando la jurisdiccion
de los tribunales argentinos proceda si se ha pactado.

41 GUISADO, Héctor César, op. cit, con cita de CNTrab,, sala V. 8/8/2012, “Ellmann Andrés Ju-
lian ¢/ Dow Quimica Argentina SA s/despido”, caso en que el contrato fue suscripto en la casa
matriz de la demandada en USA pero el trabajador presto servicios en la Repiblica Argentina.

42 GUISADO, Héctor César, op. cit, con citas de numerosa jurisprudencia, en especial de la
CSIN, 137972011, "Willard, Michel ¢/ Banco de la Nacion Argentina s/Despido”, LL 201 -F-283,
DT 2011-3244.

Ver Ferrante, op. cit, p. 745 y ss., con cita de varios fallos de la CNTrab.

La CNTrab, sala V, 17/2/1993, "Tomassini, Eduardo c/ltzucko Scientific SA” afirmd ese criterio
aun cuando las partes hayan acordado que el tribunal que dirimina la controversia sea argenti-
no, citada por Rodriguez Mancini, Jorge, op.cit, p. 359.

43 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, op. cit, p. 342, indicando que en el caso “Willard” se demostro
que el actor solo se desempefo en la sucursal del Banco de la Nacion en Nueva York.
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i) En caso de contratos de lugar multiple de ejecucién, califica-
dos autores opinan que deberia aplicarse la ley del pais en que
principalmente se hayan ejecutado las prestaciones, “es decir, el
principal lugar de ejecucion del contrato”** Lopez dice que por
aplicacion del principio de que lo accesorio sigue la suerte del
principal, debe aplicarse la ley del principal lugar de ejecucion.®

Afirma ademas que, si no hubiera lugar principal de ejecucién, se
deberia preferir la ley mas favorable al trabajador entre las de los
distintos lugares de ejecucion por aplicacién del principio de la duda
a favor del trabajador, propio del Derecho del trabajo (art. 9°
LCT segundo parrafo).4

Cuando existe prestacion simultanea de servicios para empresas
de un mismo grupo econémico, cuando uno de los lugares de eje-
cucion es Argentina, reiterada jurisprudencia se ha expedido al
respecto. Dado que el empleador es el mismo, existe un solo
contrato, por lo tanto, puede invocarse la aplicacion de la ley ar-
gentina, sin perjuicio de que se convenga la aplicacion de la ley
extranjera, si ésta es mas favorable. ¥’

Se ha dicho que “solo existe un contrato de trabajo y que el em-
pleado, sin perjuicio de la solidaridad entre las distintas empresas,
solo tiene derecho a las remuneraciones e indemnizaciones que
le correspondieron en virtud de la relacion laboral con la empre-
sa que lo registraba como empleado” . *8

Es posible que el trabajador tenga que estar legalmente regis-
trado como tal en dos o mas paises por el respeto al principio

44 GUISADO, Héctor César, op. cit, con citas de Lopez, Fernandez Madrid y Etala en la doctrina
nacional y de Alonso Olea y Casas Baamonde en la doctrina espahola.

45 LOPEZ, Justo, op. cit, p. 62.
46 Idem.
47 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, op. cit, p. 343, invocando la doctrina del caso “Willard".

48 FERRANTE, Gustavo, op. cit, p. 754 con cita de la CNTrab,, sala Il, “Ferrero Jorge c/Sur
Compania de Seguros SA.”, TySS,1993-624 y sala V,20/102005, “Tronconi, Mario c¢/Consolidar
Comercializadora S.A.”, LL-2006-A,726, sala IV,31/5/2007,"De Bouef, Sandra ¢/HBSC Bank
Argentina SA.”, La Ley on line.
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de la realidad y para cumplir con la legislacion de cada uno de
los paises en que presta servicios. Sin embargo, jurisprudencial-
mente se entiende que existe un solo contrato de trabajo con el
grupo empresario v se ha aplicado el Derecho argentino por ser
mas beneficioso.*?

Se expide la doctrina porque “si las partes nada pactaron sobre
el derecho aplicable (arts. 3° y 9°, LCT vy art. 2652 CCCom.),
continuara siendo de aplicacion el derecho del pais que resulte
mas beneficioso para el trabajador conforme el principio de con-
globamiento por instituciones, con las dificultades que ello impli-
ca por tratarse de paises con sistemas juridicos que pueden llegar
a ser muy disimiles.”” Podria haber un acuerdo para la aplicacion
del Derecho de cualquier otro de los paises en que se ejecute
el contrato; pero quizas ello serfa vélido en la medida en que el
Derecho extranjero fuera mas beneficioso frente a lo dispuesto
por el articulo 3° de la Ley de Contrato de Trabajo, que manda a
aplicar el Derecho argentino a los contratos cuando se ejecuten
en nuestro territorio.>°

j) En el caso de trabajadores de mdultiple desplazamiento, por
cuanto no existe un lugar fijo de cumplimiento, pero existe un
lugar determinado de celebracion, como sucede con los emplea-
dos de transporte internacional, antes “‘se ha propiciado la aplica-
cion de la ley del lugar de celebracién de contrato con sustento en
el art. 1205 del CC">!

En la actualidad es posible llegar a la misma conclusion, con apo-
yo en el segundo parrafo in fine del articulo 2652 del Codigo Ci-
vil y Comercial que expresa que “en caso no poder determinarse
el lugar de cumplimiento, el contrato se rige por las leyes y usos del
pars del lugar de celebracién.”

49 FERRANTE, Gustavo, op. cit, p. 755 con cita de CNTrab,, sala VI1,23/9/2008, “Cernadas de
Bohtlingk, Maria Rocio c/Homero S.A. s/despido”, el Dial-AA4C8E. Era un caso en que se
constatod simultaneidad de prestaciones en Argentina y en Estados Unidos.

50 FERRANTE, Gustavo, op. cit, p. 756.
51 GUISADO, Héctor César, op. cit; Rodriguez Mancini, Jorge, op. cit, p. 340.
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La misma solucion se propicia para el caso de trabajadores que
por su especializacion resultan itinerantes y vienen a la Argentina
por periodos breves, con motivo de situaciones extraordinarias,
por servicios considerados eventuales. A ellos no se los sujeta a la
legislacion argentina.>?

Se apoya esa solucion en el articulo 2652, pero ademas en el
articulo 2653 del mismo Codigo Civil y Comercial que “faculta
al juez a aplicar el derecho del pais con el cual la relacion jur-
dica presenta los vihculos mas estrechos, el cual sera en esos
casos aquel pais en el cual el trabajador tiene establecido su
domicilio.”3

La jurisprudencia ha resuelto que si el lugar de contratacion vy el
lugar habitual de prestacion de servicios era Argentina, “‘corres-
ponde aplicar el derecho de nuestro pals a un accidente ocurrido
en el exterior como consecuencia de un traslado meramente
ocasional.”>*

k) Cuando, de acuerdo a la naturaleza de la actividad, “el contrato
se cumple sucesivamente en parses diferentes aunque con cierta
permanencia en el lugar (por €j. personal de un circo ambulante
o, en general, los trabajadores de espectaculos que habitualmen-
te realizan giras por el mundo)”, calificada doctrina propicia que
esos contratos se rigen “por las leyes del lugar de su celebracion
en principio, salvo situaciones que motivanan la aplicacion de la
ley del lugar de la ejecucion(ocasional)”.>®

1) Un caso parecido al anterior es el de las empresas multina-
cionales que envian por algin tiempo a trabajadores calificados al

52 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, op. cit, p. 343.
53 FERRANTE, Gustavo, op. cit, p. 756.

54 Ibidem, p.756 con cita de la CNTrab, sala VI, "Arellano de Pedretti, Trancita c¢/Techint
Compania Técnica Internacional S.A.”, TySS, 1992-15.

55 GUISADO, Héctor César, op. cit, con citas de Krotoschin quien cita el fallo de la CPaz de
la Capital Federal, sala 1%31/5/1938, “Traby, Karl y otros c/Sarrasani Hans Storch”, donde se
aplico la ley argentina | 1.729 para indemnizar a empleados de un circo contratados en Brasil y
en Uruguay y despedidos durante su actuacion en nuestro pars.

| RICARDO FRANCISCO SECO



EXLEGIBUS

exterior, “'que mantienen fuertes vinculos con la casa matriz, de
la cual reciben a menudo instrucciones relativas a su trabajo.”>®

Preconiza la doctrina que “el elemento central del contrato no
sea la prestacion del trabajo en un pals determinado sino el del
domicilio de la empresa de quien el trabajador depende en la
realidad, o mejor alin el de ambas partes si estas estan domicilia-
das en un mismo pais.”>’

En esos casos “se aplicard la ley domiciliaria que generalmente
coincide con la de la celebracion del contrato.”®

Mas, “cuando la relacion de esos trabajadores de empresas mul-
tinacionales tiene ‘vocacion de permanencia’ en un pals, o se
han prestado servicios en un mismo lugar durante un periodo
relativamente largo, podria decirse que el vinculo se ‘sedentariza’;
al punto que el pals en cuestion constituiria el principal punto de
contacto entre la empresa y el trabajador (aunque ambos fueran
de nacionalidad extranjera); en tal caso los efectos de los contra-
tos quedaran regidos por la ley de ese pars.”>?

Resulta dificultoso establecer los criterios doctrinarios aplicables
en los contratos de ejecucion internacional.

Un ejemplo de ellos es el caso fallado por la Camara Nacional
del Apelaciones del Trabajo, 21/02/1983, “Adano, Juan Oscar
c/ Dresses Atlas Argentina S.A., Minera Petrolera, Industrial y
Comercial SAMPIC".%0 Fue un caso de transferencia de un tra-
bajador desde Argentina hacia el exterior. Esas situaciones tienen
diversas manifestaciones, porque, en algunos casos, el trabajador
extingue su relacion laboral en Argentina por renuncia o mutuo

56 |

57 Idem.
58 |

59 Idem.

60 TySS, 1983-746.

dem.

dem.
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acuerdo y celebra un nuevo contrato con su nuevo empleador;
otras veces sigue en la nbmina del personal en Argentina por una
remuneracion que le permita mantener antigliedad a los fines
jubilatorios vy en otros el empleado se desvincula de la empresa
en Argentina y se afilia al sistema jubilatorio como trabajador
autonomo. Se esta ante la modificacion de uno de los elementos
esenciales del contrato de trabajo, por lo que, conforme el ar-
ticulo 66 de la LCT, es menester la conformidad del trabajador;
constituye una novacion contractual.®'

En ese caso jurisprudencial un trabajador habia prestado servi-
cios durante diez anos en Argentina para una filial de una empre-
sa multinacional y luego lo hizo sucesivamente en otras filiales,
desempenhandose durante periodos menores en Venezuela, Ar-
gelia, TUnez, Noruega y finalmente de nuevo en TUnez, donde
fue despedido. Uno de los Vocales, el Dr. Santa Marfa, considero
que debia aplicarse el Derecho argentino por ser el lugar de ce-
lebracion y principal lugar de ejecucion, basado en los articulos
1209 v 1210 del Codigo Civil por entonces vigente.

En cambio, los otros dos, Dres. Guibourg y Vazquez Vialard, en-
tendieron que el Derecho aplicable a la disolucién del contrato
deberia ser el del Ultimo pais donde se habia desempenado el tra-
bajador (el derecho de TlUnez).

Pero en algo discreparon estos Ultimos. Guibourg dijo que el
actor no habra invocado la aplicacion de ese régimen, por lo que
no podia investigarse el Derecho extranjero y termind apoyando
la solucion propiciada por Santa Marfa. Vazquez Vialard, por su
parte, opind que debia averiguarse lo que establecia el Derecho
tunecino acerca del despido.

El tema fundamental de dicho pronunciamiento, para que resulte
como finalmente se resolvid, se fallo de acuerdo al articulo 13
del Codigo Civil anterior. La situacion ahora ha variado notable-
mente.

61 FERRANTE, Gustavo, op. cit, p. 751.
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En efecto, el Codigo Civil y Comercial introdujo una norma que
ha de modificar sustancialmente la jurisprudencia prevaleciente
en los tribunales del trabajo.®?

Se trata del nuevo articulo 2595 del Codigo Civil y Comercial
en sus diversos incisos. Primeramente, sin perjuicio del derecho
de las partes de acreditar el Derecho extranjero que resulte apli-
cable, corresponde que el juez nacional establezca el contenido del
mismo y estad ademds obligado a aplicarlo como lo hubieran hecho
los jueces del Estado al que corresponda. Mas, cuando el Derecho
extranjero no pueda ser determinado por el juez ni probado
por las partes, correspondera la aplicacion del Derecho argenti-
no. Esto debenia ser poco frecuente, porque el juez dispone de
varias posibilidades para conocer contenido, vigencia y alcance
del Derecho extranjero, como son los medios electronicos, o
puede requerir informes a Consulados o Embajadas o agregarse
documentalmente las normas de que se trate.®?

En realidad, el juez no establece el contenido del Derecho ex-
tranjero. Este ha sido establecido por el legislador extranjero.
El juez nacional ““constata, verifica, aplica el ordenamiento jun-
dico extranjero siempre que su propia norma indirecta asi lo
sehale.”®*

62 FERRANTE, Gustavo, op. cit, p. 746.

63 SCOTTI, Luciana B., “Territorialidad y extraterritorialidad de las leyes en el Codigo Civil y
Comercial”, en AAVV,, En debate, Cédigo Civil y Comercial, Alegria, Héctor, Thomson Reuters-
La Ley, Buenos Aires, Tomo |, 2017, p. I71.

64 Ibidem, p.159. Ella menciona que para informar sobre la existencia del derecho extranjero
la Convencion Interamericana sobre Pruebas e Informacion acerca del Derecho Extranjero
(CIDIP I, en vigor en la Replblica Argentina desde 1987), prevé los siguientes medios como
son la prueba documental consistente en copias certificadas de textos legales con indicacion
de su vigencia o precedentes judiciales, la prueba de peritaje consistente en dictamenes de
abogados o expertos en la materia o los informes del Estado requerido sobre el texto, vigencia,
sentido y alcance legal de su derecho sobre determinados aspectos. También cita al Protocolo
de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa
entre los Estados parte del Mercosur, Decision CMC 05/92, Capitulo VII, “Informacion del De-
recho Extranjero”, el que dispone: “Las autoridades de los Estados parte se suministraran, en
concepto de cooperacion judicial, y siempre que no se opongan a las disposiciones de su orden
pUblico, informes en materia civil, comercial, laboral, administrativa y de derecho internacional
privado, sin gasto alguno” (art. 28).
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En el inc. b) de esa norma, se prevé el caso de la covigencia o
aplicacion sucesiva de normas legales en distintas jurisdicciones
dentro de un mismo pals, lo que ocurre en el caso de paises con
organizacion federal, en el cual coexisten distintas legislaciones
correspondientes a cada uno de los Estados que lo integran. “En
tal caso correspondera resolver la cuestion conforme las normas
de conflicto del mismo pais y, si no las hubiera, conforme al régi-
men juridico que presente relacion méas estrecha con la situacion
juridica correspondiente”.¢®

Ademas, en el inc. ¢) de ese articulo se prevé “la posibilidad de
que resulten de aplicacion diversos derechos a diferentes aspec-
tos de una misma situacion juridica, en cuyo caso corresponde
al juez armonizar los mismos de manera de respetar la finalidad
perseguida por cada uno de ellos”.

De acuerdo al articulo 2651 del Coédigo Civil y Comercial, ac-
tualmente vigente, las partes pueden elegir el Derecho aplicable
“norma que no se contrapone con disposicion de orden pU-
blico laboral, ya que la Ley de Contrato de Trabajo solo regula
lo relativo a los contratos de trabajo en cuanto se ejecutan en
el territorio nacional...las partes tendran el derecho a convenir
que la relacion siga siendo regulada por la legislacion argentina
y convenir también la aplicacion del derecho del nuevo lugar de
ejecucion del contrato” ¢/

Por cierto, que correspondera la aplicacion del Derecho elegido
por las partes en la medida que la eleccion haya sido efectuada
de "buena fe, que no exista intencion fraudulenta alguna, que la
ley elegida tenga una relacion razonable con la relacion entre las
mismas y que sus disposiciones no resulten violatorias de garan-
tias reconocidas por nuestra Constitucion Nacional” .68

65 FERRANTE, Gustavo, op. cit, p. 747.
66 Idem.
67 Ibidem, p. 752, con cita de Bronstein y de Boggiano.

68 Ibidem, p. 753 con cita de CNTrab,, sala Il, “Garcia Urbon, Ceferino Segundo c/Empresa
Maritima Ivarans Rederi y otro”, JA, 28-1975-104, en donde se rechazo la defensa de la deman-
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Existe un pronunciamiento del mas alto tribunal federal, que se
entiende como un obiter dictum, donde dijo que “la relacién la-
boral de caracter itinerante (modalidad esta que defini6 como
la prestacion de la capacidad de trabajo en sucesivos lugares
geograficos y sujeta a leyes distintas’), esta caracterizada por una
unidad de ejecucion, por lo que no corresponde segmentar la
relacion laboral en virtud del traslado del trabajador de un des-
tino a otro”. Insistio el tribunal cimero que “en ese hipotético
supuesto, se impondria la aplicacion de la ley del lugar tanto en el
que principalmente se han ejecutado las prestaciones como en el
que se producen los hechos que pueden considerarse relevantes
al efecto”.®

m) En lo que hace al contrato de la gente de mar (contrato de
ajuste), que debe cumplirse regular o principalmente fuera de
aguas jurisdiccionales, “de acuerdo a una regla vieja consuetu-
dinaria del Derecho Maritimo, el contrato de gjuste se rige ley de
abanderamiento o del pabellén”, como lo refiere el Tratado de
Montevideo de Derecho de la Navegacion Comercial Interna-
cional de 1940.70

Esta solucion “contempla las exigencias de la navegacion y la
necesidad de un trato comdn a la tripulacion que puede ser
contratada en distintos puertos”.”!

La Ley de Navegacion 20.094 expresa que el contrato del per-
sonal embarcado se rige por la ley de la nacionalidad del buque,

dada fundada en que la ley extranjera aplicable al contrato discriminaba contra los trabajadores
extranjeros ya que no les reconocia a los mismos iguales derechos que los que les reconocia
a su nacionales.

Los Iimites a la autonomia de la voluntad en la determinacion del derecho aplicable son el
fraude a la ley como limite a la eleccion del derecho aplicable, la razonabilidad en la eleccion del
derecho aplicable y el orden plblico como obstaculo a la autonomia de la voluntad, los que son
desarrollados por Fermé, Eduardo L., op. cit, pp. 867 y ss., al que cabe remitirse.

69 GUISADO, Héctor César, op. cit, comentado el caso “Willard” precitado.
70 Idem.
71 LOPEZ, Justo, op. cit, p. 62/63.
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que es la del Estado que otorga el uso de la bandera (arts.
597,601 y 610).

Se ha considerado que, en razdbn de su especificidad, esta regla
desplaza al articulo 3° de la LCT, como lo expreso la Camara
Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala X, |1/9/2008, “Can-
tero, Carlos Ramon y otros c/Esso Petrolera Argentina SRL".72

Antigua jurisprudencia entendio que si se contratod un trabajador
en Buenos Aires para un vigje redondo en barco, se debe aplicar
el Derecho argentino.”? Pero si no se concert6 un viaje redondo
“la regla es la aplicacion de la ley cuyo pabellon ostenta el buque
ya que el barco es el lugar de ejecucion del contrato”.’*

La regla indicada no se aplica a las plataformas méviles, segn lo
resolvio la Corte Suprema de Justicia de la Nacion el 9/4/2008,
in re "Federacion Argentina Sindical de Petrbleo y Gas Privados
y otro ¢/Total Austral Sociedad Anbnima y otro”.”?

Dijo el tribunal cimero que el contrato de trabajo de trabajado-
res de una plataforma movil no es un contrato de ajuste y debia
aplicarse una convencién colectiva local, en la medida en que el
trabajo se hacia en jurisdiccién nacional.”®

n) Respecto a los trabajadores de la navegacion aérea, el Codi-
go Aeronautico argentino nada prevé como norma de colision
especifica; pero la doctrina entiende que “el contrato de trabajo
de las aeronaves que realizan vuelos internacionales se rige por
la ley de la matricula del avion”.”’

72 GUISADO, Héctor César, op. cit.

73 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, op. cit,. p. 341 con cita de CNTrab,, sala Il, 17/3/1955,"Kalafata-
kis, Cristo c/Coumantarios, Juan”, DT,XV-354. Ver mayores datos jurisprudenciales en Fermé,
Eduardo L., op. cit, p. 913/914.

74 Idem.
75 Fallos: 325:586.
76 GUISADO, Héctor César, op. cit.

77 FERME, Eduardo L., op. cit,, p. 914, remite al art. 43 del Tratado de Navegacion Comercial In-
ternacional y al comentario de Boggiano, Antonio, Derecho Intemacional Privado, p. 641/643.
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Un viejo fallo entendio que se aplicaba la ley argentina en el caso
de un empleado contratado por Air France, con sede en Francia,
que fue despedido en Buenos Aires, después de haber prestado
servicios en las sucursales de Brasil y Argentina.’®

1) Otro caso particular es el de las obras binacionales.

Los casos mas comunes son los de materia de comunicaciones y
de aprovechamiento de fuentes energéticas, que suelen originar
entes con personalidad juridica internacional. “A fin de regular
las relaciones de esos entes (o sus contratistas) con los trabaja-
dores, puede emplearse dos criterios: el de fijar alguna norma de
colision vy el de establecer un estatuto laboral propio (solucion
material), aunque a menudo combinan’.”?

Ejemplo de ello, es la obra de Salto Grande entre Argentina y
Uruguay. Se convino- vy se incluyo en el pliego de la licitacion-
que el personal contratado para realizar tareas exclusivamente
en uno de los dos paises se regirfa por la ley del lugar de ejecu-
cion; mas, en el caso de los contratados para trabajar en el lecho
del rio o indistintamente en una u otra margen, se regiria por la
ley de celebracion del contrato.®

Otro ejemplo, es lo convenido por Argentina y Paraguay para
la obra de Yacireta. Acordaron un protocolo de normas labora-
les con normas propias sobre temas como jornadas, descansos,
remuneracion, etc. Pero ademas se remite a la ley del lugar de
celebracion del contrato, respecto de otras cuestiones como ca-
pacidad, consentimiento, prueba del contrato, etc.8!

78 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, op. cit, p. 341, con cita de Juzgado de Primera Instancia del
10 de setiembre de 1949.

79 GUISADO, Héctor César, op. cit.

80 Fallos: 305-2150; CNTrab, sala IV, 31/7/1980,” Cabrera, Washington J.E. ¢/ Comision Téc-
nica Mixta de Salto Grande”, ED, 1991, 194 con nota de Bidart Campos, German. Ver comen-
tario de Fermé, Eduardo L., op. cit,, p.915.

81 GUISADO, Héctor César, op. cit.
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En los tratados sobre obras binacionales ratificados por Argenti-
na, prevalece lo convenido sobre la norma de colision del articu-
lo 3° de la Ley de Contrato de Trabajo.#?

Esa solucion ahora se funda en los articulos 31 y 75 inc. 22 de la
Constitucion Nacional.

0) Como se anticipd, la reforma del gobiemo militar en 1976 a
la Ley de Contrato de Trabajo suprimio dos aspectos del articulo
3°, entre ellos la aplicacion del favor operarii.

Actualmente, segin como ha quedado el articulo 3° de la Ley de
Contrato de Trabajo, el Derecho del lugar de ejecucion no es
desplazable, en principio, por el régimen mas favorable”. Asf lo
entiende alguna doctrina y jurisprudencia de la Camara Nacional
de Apelaciones del Trabajo.8?

A pesar de ello, la calificada doctrina nacional- como ya se anti-
cipo- considera que “las partes de un contrato de trabajo a eje-
cutarse en el pais pueden pactar la aplicacion de la ley extranjera
(o de alguna parte de ella) si esta resulta mas beneficiosa para
el trabajador” 8 Pero esto sera consecuencia de la aplicacion del
articulo 7° de la Ley de Contrato de Trabajo.

En el mismo sentido, otra postura considera que “el juez laboral
deberd tener en cuenta el principio protectorio que lo funda-
menta y, en especial, la norma del articulo 9° de la Ley de Con-
trato de Trabajo, en cuanto manda aplicar en cualquier caso la
interpretacion mas favorable a los intereses del trabajador” 8

82 Asf lo entendi6 la CNTrab, sala VI, 10/11/93, “Gémez Maria A. ¢/ Entidad Binacional
Yaciretd”, TySS 1994-183.

83 GUISADO, Héctor César, op. cit. con cita de la CNTrab,, sala X, 26/6/1998, “Diaz Jorge c/
Altamiranda, Nelson y Asociados S.A. s/Ley 22.250", TySS 1998-1331.

84 GUISADO, Héctor César, op. cit., con cita de Fernandez Madrid, Fermé y Lopez.

85 FERRANTE, Gustavo, op. cit,, p. 747. Este autor cita el caso fallado por la CNTrab, sala VI,
25/3/1996, “Antohanzas, Eduardo L. ¢/ Duperial SA.”, DT 1997-A,74 donde, a pesar de que
las partes habian pactado la jurisdiccion de los tribunales argentinos y la compensacion le era
pagada a la hermana del actor en Buenos Aires, se dispuso que no corresponde confundir
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p) En cuanto al Derecho administrativo, que es Derecho pUblico,
rige en él el principio de la territorialidad, por lo que no puede
aplicarse el Derecho extranjero.

“El llamado Derecho Administrativo Laboral (que incluye, entre
otros aspectos, la inspeccion laboral), es de aplicacion estricta en
el territorio nacional a todas las personas’ 8

q) Para el caso de los conflictos colectivos y las asociaciones
gremiales en el Derecho argentino no existe norma de colision.

r) En caso de accidentes de trabajo, la doctrina opina que deben
regularse por la ley del lugar normal de trabgjo, aunque el acci-
dente se hubiera producido en otro lugar, apoyandose en “irra-
diaciones de una empresa’, como lo expresan jurisprudencia y
doctrina alemanas.®’

s) En el supuesto de que el contrato de trabajo se cumple en dis-
tintos lugares donde rigen distintos convenios colectivos, la Suprema
Corte de Justicia de Buenos Aires ha resuelto que se debe aplicar
el convenio vigente en el lugar de contratacién, no pudiéndose in-
vocar el correspondiente al domicilio del contratante.®®

t) En el caso del teletrabgjo, se propicia que se aplique la ley del
lugar donde la prestacién se realiza de acuerdo al articulo 3° de
la Ley de Contrato de Trabajo, sin que importe el lugar desde
donde se impartan las directivas o en de la jurisdiccion pactada,
como se resolvid en el caso "“Antohanzas, Eduardo ¢/Duperial
S.A” Pero otra posicion considera relevante el lugar de aprove-
chamiento del servicio; esto es, en el caso el receptor de la infor-
macion, comunicacion, investigacion, etcétera.®

jurisdiccion con la ley aplicable y, que si el contrato se ejecutd integramente en Brasil, era de
aplicacion el derecho de dicho pafs. Indicd que ese pronunciamiento es similar al del caso
“Tomassini,Emesto c/ltzucko Scientific S.A.”

86 Guisado, Héctor César, op. cit., con cita de Krotoschin.

87 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, op. cit, p. 341.

88 Idem, con cita de DT, 1951-95.

89 Ibidem, p. 347 con cita de CNTrab,, sala VI, DT, 1997-A73.
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3.5. Distincion entre ley aplicable y jurisdiccion com-
petente

Es menester atender a esa distincion. El articulo 265 | del Codigo
Civil y Comercial en su inc. g) dispone que “la eleccién de un
determinado foro nacional no supone la eleccién del derecho interno
aplicable en ese pars” .2

Segln “las normas del Tratado de Montevideo, la demanda, a
eleccion del actor, debe radicarse ante los jueces del lugar a cuya
ley esta sujeto el acto juridico que es materia del juicio (normal-
mente por lo que se ha dicho serd el del lugar de ejecucion
de la prestacion) o ante los jueces del domicilio del demandado,
solucion que concuerda con las normas procesales de la Nacion
y de las Provincias”.?!

Explica Fermé que, en el primer caso, se trata del “criterio deno-
minado en doctrina 'teorfa del paralelismo’ seglin el cual cuando
la ley de un pais es aplicable, los jueces de él tienen jurisdic-
cion, cuanto menos concurrente, en el plano internacional para
aplicarla”?2

La competencia, en razon del territorio de los tribunales del tra-
bajo, tanto los federales y los de la justicia nacional de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires (en este caso al menos por ahora),
se rige por la ley 18.345 y los de cada provincia argentina regida
por sus respectivos codigos o leyes de procedimiento laboral
provinciales, se atribuye - entre otros casos- cuando el contrato
se hubiera celebrado en sus respectivas jurisdicciones.” Asf suce-
de en Cbrdoba con el articulo 9° de la ley 798774

90 FERRANTE, Gustavo, op. cit, p. 747.

91 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, op. cit, p. 349, con cita de las disposiciones de los diversos
Tratados de Montevideo aplicables.

92 FERME, Eduardo L, op. cit,, p. 908.
93 FERRANTE, Gustavo, op. cit, p. 748.

94 SECO, Ricardo Francisco, comentario al art. 9° en AAVV.,, Ley procesal del trabajo N° 7987,
Advocatus, Cordoba, T. |, 2008, p. 153.
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Esto resulta aplicable a los contratos de trabajo celebrados en
nuestro pais para ser ejecutados en el exterior. Podran ser re-
sueltos los conflictos individuales por los tribunales argentinos
aplicando la legislacion extranjera que resulte aplicable. Pero si
ella no pudiera ser determinada o probada, deberan hacerlo de
acuerdo con la legislacion argentina.?>

La jurisprudencia ha establecido que “cuando se trata de un con-
trato que se ejecuta en nuestro pals, aln en forma parcial, la
competencia de los tribunales argentinos es improrrogable”.

Ello ha sido ratificado por el articulo 2605 del Codigo Civil y Co-
mercial que solo prevé la posibilidad de prorrogar la jurisdiccion
nacional en materia patrimonial e internacional, “lo cual no apli-
ca a las relaciones laborales que por esencia son de naturaleza
personal”.?®

Sin embargo, podria darse una prorroga tacita de jurisdiccion si
se dan los supuestos del Codigo Civil y Comercial, articulo 2605,
que dice:

Acuerdo de eleccion de foro. En materia patrimonial e inter-
nacional, las partes estan facultadas para prorrogar jurisdiccion
en jueces o arbitros fuera de la Replblica, excepto que los
jueces argentinos tengan jurisdiccion exclusiva o que la pro-
rroga estuviese prohibida por ley"”, aunque “con la salvedad
de que en el caso del trabajador la mera falta de contestacion
de la demanda que le fuera entablada por ante un tribunal
extranjero no podria ser invocada en su contra en virtud del
principio protectorio y de la improrrogabilidad expresamente
dispuesta por las normas procesales aplicables.’”

95 FERRANTE, Gustavo, op. cit,, p. 748.

96 Ibidem, p. 750 con cita de la CNTrab,, sala IV, 17/9/2008, "Verdaguer, Ricardo Anibal ¢/
IMPSAT Fiber Networks Inc. y otros /despido”, Lexis N° 70049856.

97 Ibidem, op. cit, p. 750.
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3.6. Inmunidad de jurisdiccion y ejecucion de los Esta-
dos extranjeros y organismos internacionales

a) El criterio vigente en Argentina se basa, en primer lugar, en un
fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 22/12/1994,
en el caso “Manauta, Juan José y otros c/Embajada de la Federa-
cion Rusa s/Dahos y perjuicios”.?8

Se trataba de un reclamo de dahos y perjuicios derivados del
presunto incumplimiento de obligaciones en materia de aportes
previsionales, sindicales y asignaciones familiares.

En ese caso la Corte abandono el criterio de la inmunidad de ju-
risdiccion absoluta o clasica y adopto el principio de la inmunidad
relativa o restringida.

Por ello, se debe distinguir entre los actos iure imperii, que son
los actos de gobierno realizados por el Estado extranjero en su
calidad de soberano y los de iure gestionis, que no son de los
anteriores. Se mantuvo el criterio de la inmunidad acerca de
los primeros y se decidid que en el caso de los segundos las
causas deben ser juzgadas en el Estado competente para dirimir
la controversia. La inmunidad de jurisdiccion no es oponible a una
demanda fundada en normas laborales y previsionales. Entendio
el tribunal cimero que una interpretacion disimil de la indicada
sera injusta porque pondria serio peligro el derecho humano a
la jurisdiccion, si se obligara al trabajador ocurrir a la jurisdiccion
del Estado extranjero con la complicaciones y gastos que ello
demandarfa.

La ley 24.488 (B.O. 28/6//1995) dispuso que los Estados extran-
jeros “no podran invocar inmunidad de jurisdiccion, entre otros
casos, cuando fueren demandados por cuestiones laborales, por
nacionales argentinos o residentes en el pais, derivadas de con-
tratos celebrados en la Replblica Argentina o en el exterior vy
que causaren efectos en el territorio nacional”.

98 Fallos: 317:1880.
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La misma Corte vy tribunales inferiores han reiterado esos crite-
rios en otros casos.””

b) En cambio, se mantiene el antiguo criterio de la inmunidad de
ejecucion.

Asi lo resolvio la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
6/10/1999, en el caso “Blasson, Beatriz Lucrecia Graciela ¢/Em-
bajada de la RepUblica Eslovaca”.!®

El alto cuerpo federal ordené el levantamiento de un embargo
preventivo dispuesto sobre una cuenta bancaria de una emba-
jada porque no se acreditd que dicha cuenta tuviera un destino
diferente al invocado por la demandada, esto es solventar gas-
tos ordinarios de la representacion. Se entendid que el Esta-
do receptor esta obligado a acordar plenas facilidades para el
cumplimiento de las funciones de la mision, segln el articulo 25
de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplométicas. Ese
criterio fue reiterado varias veces por la CSJN.'0!

c) Respecto de las organizaciones internacionales, la CSJN en el
caso “Manuba SCA Empresa de Navegacion Martima c/Itaipl s/
Dahos y perjuicios”, 5/2/1998, expuso que ellas no gozan por su
mera existencia del privilegio de la inmunidad de jurisdiccion en
el territorio de terceros paises.'%?

La jurisprudencia del alto tribunal considera que la limitacion de
juzgamiento compulsivo a esa clase de organizaciones se basa en
la voluntad comin de los Estados que las han creado. Se impone

99 CSJN, 1/9/1998, “Saravia, Gregorio c¢/Agencia de Cooperacion Internacional del Japon-
asociacion civil sin fines de lucro”; 4/8/201 |, “C.E.O. y otro c/Embajada de la Federacion Rusa
y otros” y la CNTrab. sala VIII,6/6/2002, “Stockmayer, Roberto E. y otros ¢/Embajada de Por-
tugal”, sala Il, 10/12/2013,"M., C.I. ¢/ Embajada de la Repiblica de Indonesia s/despido” y sala
Ill, 29/5/2009, "“Trigo, Ahez Maria del Rosario ¢/ Embajada de Bolivia”, citados por Guisado, op.
cit. Ver también Litterio-Guisado, op. cit.

100 Fallos: 322:2399,LL 2000-B,540
101 GUISADO, Héctor César, op. cit. p. 92; LITTERIO Y GUISADO, op. cit. y fallos por ellos citados.
102 Fallos: 321:48.
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examinar la existencia de los “acuerdos de sede”, esto es los
celebrados por la organizacion internacional v el Estado en cuyo
territorio se asientan u operan. Rigen las normas que se hayan
estipulado en los tratados internacionales respectivos.'®3

La Corte considerd que tienen ese privilegio la Organizacion
Panamericana de la Salud, la Comision Técnica Mixta de Salto
Grande, el Banco Interamericano de Desarrollo y el Banco In-
ternacional de Reconstruccion y Fomento. Entendio, en cambio,
que no gozan de esa prerrogativa la Entidad Binacional Itaip ni
la Comision Mixta Argentino- Paraguaya del Rio Parana.

Empero, la Corte “sostuvo también que los acuerdos en los que
se pacte la inmunidad, como todo tratado, deben adecuarse a
los principios de Derecho Plblico contenidos en la Constitucion
Nacional y muy especialmente, al derecho a la justiciabilidad de
toda controversia (arts. 27 y 18 de la Ley Fundamental)”. Por ello
no puede pactarse inmunidad de jurisdiccion total, que importe
una privacion de justicia en perjuicio del justiciable. Se exige que
el organismo internacional tenga un mecanismo alternativo para
la solucion de controversias, pues si no es asi es inconstitucional
el tratado.'%

3.7. Reconocimiento y ejecucion de sentencias ex-
tranjeras

En cuanto se refiere a la materia laboral el reconocimiento y
ejecucion de sentencias extranjeras, no merece consideraciones
particulares.!®

Los Tratados de Montevideo reglamentan el tema en los Trata-
dos de Derecho Procesal Internacional.

103 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, op. cit, p. 348 con cita de las respectivas convenciones sobre
la Organizacion de las Naciones Unidas y la O.LT., a las que cabe remitirse simpliciter causae.

104 Causas "“Cabrera” y “Duhalde” citadas por Guisado, op. cit.
105 FERME, Eduardo L, op. cit, p. 910.
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El tratado de 1889 no hace una clara distincion entre recono-
cimiento y ejecucion, que si contiene el de 1940. Los requisi-
tos a cumplir, en ambos casos, son: a) “formales (legalizacion y
autenticacion, arts. 3° y 4° de los dos tratados); b) procesales
(jurisdiccion internacional por parte del tribunal que pronuncio la
sentencia; que hayan pasado en autoridad de cosa juzgada en el
Estado donde se pronunciaron; debida citacion y representacion
o declaracion de rebeldia de la parte demandada de acuerdo
con la ley del pafs en donde se sigui6 el juicio (arts. 5° incs. a, b
y ¢, Idem); ¢) de fondo (que no infrinjan el orden plblico inter-
nacional del pais donde se pide su cumplimiento (arts. 5°, inc. d
de ambos tratados)”.'06

Las cuestiones laborales no se mencionan en esos tratados por-
que no existian tribunales especializados en esa época. Estos solo
funcionan en Argentina en la Ciudad de Buenos Aires desde

el decreto-ley 32.347/44, del 30 de noviembre de 1944 (B.O.
I3/1/1945) y luego en las provincias en diverso tiempo.

“Las piezas necesarias para acreditar los extremos sehalados se
detallan en el art.6° de ambos tratados.”"!%”

Hay un tratado especifico con ltalia y para el ambito federal y
de la CABA el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion
reglamenta el tema. Lo mismo lo hacen los codigos procesales
provinciales.

4. Breves consideraciones acerca del proyecto mexi-
cano sobre el tema

Respecto del Proyecto de Ley de Derecho Internacional Privado
para México, que nos fue remitido el | | de enero de 2018, ver-
temos las siguientes consideraciones:

106 Ibidem, p. 910.
107 Ibidem, p. 911.
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» Confiere autonomia legislativa al Derecho internacional pri-
vado en México y procura contener todas las materias que
aquél abarca, lo que es sumamente positivo, a diferencia del
sistema argentino que es difuso.

» Contiene una especial prevision acerca del Derecho inter-
nacional privado laboral (arts. ||| a 132).

* Tiene una prevision expresa y muy amplia del principio de
favorabilidad respecto del trabajador. Las alternativas respec-
to de las normas que regiran una relacion o contrato de traba-
jo, siempre son mediadas por aquel criterio de que sean mas
favorables al trabajador (arts. 1 11y 12).

* Se diferencia de la normativa argentina, especificamente
referida a la materia laboral que ahora no lo contiene a ese
principio, aunque la doctrina, jurisprudencia y nuevas normas
parecen sugerir su vigencia.

» Contiene una especial prevision acerca de la situacion de
la patronal en la relacion de trabajo y de la controladora que
respondera solidariamente frente a los trabajadores (arts.| 13
y |'14); aspecto que en la regulacion argentina no se encuen-
tra en un solo cuerpo normativo.

* Se excluye de la regulacion a las oficinas, representaciones
o instituciones domiciliadas en México y que no estén com-
prendidas en los casos regulados en esta Ley, que dependan
de gobiernos, empresas o instituciones extranjeras, cuya acti-
vidad sea meramente gubernamental. No tendran la calidad
de patron para los efectos de este titulo (art. I'15). Se parece
a la regulacion argentina, en cuanto aquellos ejerzan actos de
imperio.

* Se define el concepto de trabajador, entendiendo por él
a toda persona vinculada en la relacion laboral comprendida
en el articulo 8° de la Ley Federal del Trabajo, sin importar
su calificacion (art. | 16). El concepto legal de trabajador en
México y Argentina son parecidos (arts. 4, 5, 21, 22 y 25 de
la LCT argentina).

* Se admite la autonomia de la voluntad en el contrato de
trabajo respecto del orden juridico aplicable cuando intervie-
ne un elemento extranjero, siempre que esas normas o clau-
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sulas prescriban una situacion mas favorable para el trabajador
(art. 1'17). Tiene mayor precision que la norma argentina y un
condicionante que en la ley argentina no aparece claramente.
* La capacidad de los contratantes se rige por norma similar
a la argentina (art. 1 18).

* Existen mayores previsiones acerca de la incapacidad del
patron y del trabajador, art.|19. Lo mismo sucede respecto
de la proteccion de los menores trabajadores y de las muje-
res, que en las normas argentinas no aparecen de ese modo
(art. 120).

* Se prevé el principio de la territorialidad para los contratos
que produciran efectos en territorio mexicano, y sera la ley
mexicana la que regulard la validez del contrato o relacion
como sus efectos, entre ellos su rescision o terminacion, aun-
que se sujeta a que se rija por el orden juridico que més favo-
rezca al trabajador (arts. 121 y 122).

Se parece a la regulacion argentina, pero es mas precisa en
cuanto a la aplicacion de la ley que mas favorezca al trabaja-
dor.

* Se prevé la aplicacion de las normas de ese titulo respecto
de contrato colectivo de trabajo, cuando una relacion laboral
presente elementos vinculados con un orden juridico extran-
jero (art. 123). Es una precision que la legislacion argentina
no tiene.

* Se ha previsto lo referido a relaciones laborales en buques,
aeronaves, autotransportes, ferrocarriles y demas elemen-
tos de transportacion que se desplacen fuera del territorio
mexicano, sometiéndose primero a los tratados o convenios
internacionales v, a falta de estos, por principios juridicos in-
feridos del orden juridico mexicano. Ademas, para elegir el
orden juridico regulador de estos supuestos, se debera tomar
en cuenta, ademas, el orden juridico del lugar de abandera-
miento, matriculacion o registro de los mismos (art. 124), con
precisiones Yy alcances que las normas argentinas no tienen.

* Se establece las normas que regiran a los trabajadores itine-
rantes (art. 125), de modo parecido a las normas argentinas.
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* Las normas aplicables a los riesgos del trabajo indican que
se sujetaran a lo prescrito por los tratados y convenios inter-
nacionales, a menos que exista una disposicion que resulte
mas favorable al trabajador con alglin orden juridico vinculado
con el contrato (art. 126). Pero, ademas, para elegir el orden
juridico a regir en el caso del articulo anterior, se tomara en
consideracion, ademas de lo prescrito en los articulos |11y
| 12 de esta Ley, el orden juridico del lugar donde se produz-
ca el accidente o el hecho que motive la reclamacion. Ello es
parecido a lo que se enseha en Argentina, pero mas preciso
(art. 127).

* Se establece que, en caso de que un orden juridico extran-
jero sea el que deba regir el contrato o la relacion laboral, de-
beran aplicarse Unicamente sus normas sustantivas. Se aplicara
la disposicion que mas favorezca al trabajador en cada punto
o institucion de la relacion laboral o del contrato (art. 128).
Se insiste en que la integracion e interpretacion del derecho
del trabajo debe seguir el principio del mayor beneficio al
trabajador (art. 129).

* Se prevé el reconocimiento y ejecucion de sentencias la-
borales extranjeras y sus requisitos, los que son similares a los
exigidos en Argentina (arts. 130 y I31).

Se precisa el modo como debe tramitarse la solicitud de eje-
cucion de sentencias extranjeras (art. 132).

5. Conclusiones

Luego de todo este camino juridico recorrido, repasando el con-
tenido del Derecho internacional privado del trabajo, tal como lo
concibe la legislacion, doctrina vy jurisprudencia argentinas, con-
fiamos en que podamos haberlo expuesto con claridad y que al
respecto vuestro juicio sea magnanimo.

Asimismo, hemos vertido algunas consideraciones respecto del
proyecto mexicano gue se nos hizo conocer y que motiva este
Seminario internacional, el que en la parte que nos ocupa, otorga
autonomia legislativa a la materia y contiene lo referido a las rela-
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ciones o contrato de trabajo con referencias internacionales, con
mayores precisiones que lo que las normas argentinas lo hacen.
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DERECHOS HUMANOS CONTENDIOS
EN LA CONSTITUCION
Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Arturo Baca Rivera®

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONS-
TITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES.
CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE RE-
GULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA
CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL
EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ES-
TABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL.

El primer parrafo del articulo |°. constitucional reconoce un
conjunto de derechos humanos cuyas fuentes son la Cons-
titucion vy los tratados internacionales de los cuales el Estado
Mexicano sea parte. De la interpretacion literal, sistematica vy
originalista del contenido de las reformas constitucionales de
seis y diez de junio de dos mil once, se desprende que las nor-
mas de derechos humanos, independientemente de su fuente,
no se relacionan en términos jerarquicos, entendiendo que,
derivado de la parte final del primer parrafo del citado articulo
lo., cuando en la Constitucion haya una restriccion expresa al
ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo que
indica la norma constitucional, ya que el principio que le brinda
supremacia comporta el encumbramiento de la Constitucion
como norma fundamental del orden juridico mexicano, lo que
a su vez implica que el resto de las normas juridicas deben
ser acordes con la misma, tanto en un sentido formal como
material, circunstancia que no ha cambiado; lo que s ha evo-
lucionado, a raiz de las reformas constitucionales en comento,

* Licenciado, Especialista, Maestro y Doctor en Derecho por la Universidad Nacional
Autonoma de México (UNAM). Fue Subprocurador Regional de Toluca y Tlalnepantla de
Procuraduria General del Estado de México (ahora Fiscalia General de Justicia). Magis-
trado en retiro del Tribunal Superior de Justicia del Estado de México. Actualmente es
Investigador de Tiempo Completo en la Escuela Judicial del Estado de México. Correo:
unidoctlalnepantla@hotmail.com

DERECHOS HUMANOS EN LA CONSTITUCION | /




EXLEGIBUS Nueva Epoca, N° 8, abril 2018, pp. 275-280.

es la configuracion del conjunto de normas juridicas respecto
de las cuales puede predicarse dicha supremacia en el orden
juridico mexicano. Esta transformacion se explica por la am-
pliacion del catdlogo de derechos humanos previsto dentro de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el
cual evidentemente puede calificarse como parte del conjunto
normativo que goza de esta supremacia constitucional. En este
sentido, los derechos humanos, en su conjunto, constituyen el
parametro de control de regularidad constitucional, conforme
al cual debe analizarse la validez de las normas y actos que
forman parte del orden juridico mexicano.

Contradiccion de tesis 293/201 1. Entre las sustentadas por
el Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de
Trabajo del Décimo Primer Circuito v el Séptimo Tribunal Co-
legiado en Materia Civil del Primer Circuito. 3 de septiembre
de 2013. Mayorfa de diez votos de los Ministros: Alfredo Gu-
tiérrez Ortiz Mena, quien se reservo su derecho a formular
un voto concurrente; Margarita Beatriz Luna Ramos, quien se
manifestd a favor de las consideraciones relacionadas con la
prevalencia de la Constitucion y se apart6d del resto; José Fer-
nando Franco Gonzalez Salas, quien indicoé que formularia un
voto concurrente; Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, quien mani-
festd que harfa un voto aclaratorio y concurrente para explicar
el consenso al que se llegd y el sentido de su voto a pesar de
que en los limites tuvo un criterio distinto; Jorge Mario Pardo
Rebolledo, quien se reservo el derecho de formular el voto
concurrente; Luis Marfa Aguilar Morales, con reservas respecto
de las consideraciones v, en su caso, realizara un voto concu-
rrente; Sergio A. Valls Hernandez, reservandose el derecho de
hacer un voto concurrente; Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas, reservandose su derecho a voto concurrente en rela-
cion con los limites; Alberto Pérez Dayan, quien se manifesto
a favor del reconocimiento de la prevalencia constitucional; y
Juan N. Silva Meza, quien se reservo su derecho de formular
voto concurrente para aclarar su posicion de entendimiento
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constitucional del texto propuesto v, a reserva de ver el engro-
se, aclararia u opinaria sobre las supresiones que se pretenden
hacer, sin variar su posicion en el sentido; votd en contra: José
Ramon Cossio Diaz. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
Secretario: Arturo Barcena Zubieta.

Tesis y/o criterios contendientes: Tesis Xl.Io.AT.47 Ky Xl
[0.ATA45 K, de rubros, respectivamente: “CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD EN SEDE INTERNA. LOS TRIBU-
NALES MEXICANOS ESTAN OBLIGADOS A EJERCER-
LO." y "TRATADOS INTERNACIONALES. CUANDO LOS
CONFLICTOS SE SUSCITEN EN RELACION CON DERE-
CHOS HUMANOS, DEBEN UBICARSE A NIVEL DE LA
CONSTITUCION.”; aprobadas por el Primer Tribunal Co-
legiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo
Primer Circuito, y publicadas en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXI, mayo
de 2010, paginas 1932 y 2079, y tesis 1.70.C46 Ky 1.70.C51 K
de rubros, respectivamente: “DERECHOS HUMANOS, LOS
TRATADOS INTERNACIONALES SUSCRITOS POR ME-
XICO SOBRE LOS. ES POSIBLE INVOCARLOS EN EL JUI-
CIO DE AMPARO AL ANALIZAR LAS VIOLACIONES A
LAS GARANTIAS INDIVIDUALES QUE IMPLIQUEN LA DE
AQUELLOS.” Y "JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL. SU
UTILIDAD ORIENTADORA EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS."; aprobadas por el Séptimo Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Primer Circuito, y publicadas en el Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, To-
mos XXVIII, agosto de 2008, pagina 1083 y XXVIII, diciembre
de 2008, pagina 1052.

El Tribunal Pleno, el dieciocho de marzo en curso, aprobd, con
el nimero 20/2014 (10a.), la tesis jurisprudencial que antece-
de. México, Distrito Federal, a dieciocho de marzo de dos mil
catorce.
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La presente jurisprudencia contiene una interpretacion sobre un
tema fundamental que ha producido y, seglin se puede ver, se-
guira produciendo mucha polémica. La razon principal es que va-
rios principios de orden constitucional se contienen en su texto:
supremacia constitucional; interpretaciones, conforme, pro per-
sona y exoficio; universalidad, progresividad, interdependencia e
indivisibilidad.

Sintetiza en su redaccion toda una cultura relativa a los dere-
chos humanos: el denominado bloque de constitucionalidad,
conformado por las normas fundamentales, los tratados y reso-
luciones intemacionales que estén acorde a ella, han generado
tres vertientes. La ya superada expresion de que la convencion
internacional se encontraba por debajo de los preceptos consti-
tucionales; la segunda que estima en igualdad y equilibrio ambos
grupos normativos; y la tercera que afirma, con apoyo en la reso-
lucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
asunto de Rosendo Radilla, que la convencionalidad puede estar
jerarquicamente en nivel superior a las normas constitucionales,
y la prueba irrefutable es que dicha resolucion tuvo como con-
secuencia inmediata, que el Estado mexicano modificara su texto
constitucional, amén del cumplimiento de otros indicadores. Si
la convencionalidad no hubiera tenido ese estatus, jaméas hubiera
producido un cambio constitucional. El principio de supremacia
constitucional, cuando menos, se ve impactado con las conse-
cuencias de la resolucion internacional basada en los tratados
internacionales.

La interpretacion del derecho humano es, quiza, el tema toral de
esta nueva forma de acercamiento al sentido protector del de-
recho humano en sentido amplio; encontrar la norma mas pro-
tectora no es sencillo, si se toma en consideracion que cuando se
celebra un tratado internacional, en donde el Ejecutivo Federal
y el Senado cumplan con los canones constitucionales, en forma
consecuente se reforman la normatividad intermna, incluyendo el
maximo ordenamiento y por ende el denominado bloque cons-
titucional queda armonizado. En este punto, cabe la reflexion,
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en el sentido de considerar la premisa de que, si hay una nor-
matividad acorde, entre el sistema constitucional por la previa
celebracion de un tratado intemacional, ;de donde se obtienen
las interpretaciones acerca del control difuso de la constitucion
que, producen los Organos Jurisdiccionales?, jacaso el subjeti-
vismo tiene un rol excedido? o bien, jtenemos en efecto una
normatividad secundaria con severos cuestionamientos? Tendre-
mos que observar el fenbmeno hermenéutico con cautela, para
generar un verdadero progreso en tema de la norma nacional
que vulnera un derecho humano convencional.

Los principios interpretativos pro persona y exoficio, estan inti-
mamente vinculados a la subjetividad del control difuso consti-
tucional. Por un lado, sin que el proposito de estos comentarios
permitan los ejemplos especificos, encontraremos resoluciones
de tribunales que, aduciendo la contravencion de normas secun-
darias respecto de la constitucion o la convencionalidad, dejan
de aplicar la normatividad vigente, con motivo o en razon de
una contradiccion que a veces se percibe mas supuesta que real,
resaltando méas un protagonismo poco justificado en la noble
funcion de administrar justicia.

La interdependencia y la indivisibilidad quizé sean los principios
menos cuestionados inferidos de la jurisprudencia en comento;
que las normas tengan una vinculacion sistematica es una realidad
evidente, que unas tengan presencia autobnoma, tampoco afecta
su interdependencia y desde luego la division descontextualiza
su entendimiento. Es necesario hacer énfasis en el principio de
progresividad ante el embate de las iniciativas, sobre todo en
materia penal, que pretenden disminuir los requisitos para gene-
rar un auto de molestia del estado en contra de los particulares,
y también en contra de la supremacia constitucional. Hay voces
que se escuchan, so pretexto del nuevo sistema procesal penal,
que hablan de “disminucion de estandar probatorio”, de que no
debe existir la prueba de un hecho delictuoso, sino Unicamente
la “probabilidad de su existencia”, y sobre todo de que el juicio
constitucional en materia penal debe ser de “estricto derecho”
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y el amparo debe ser improcedente contra actos privativos de
libertad fuera del juicio oral, sino “Unicamente cuando la persona
esté privada de su libertad”.

Los derechos humanos bajo los principios antes mencionados
sufriran, en criterio de quien comenta, un grave retroceso; es de-
cir, inan en contra de la progresividad motivo del cambio consti-
tucional a partir de la resolucion del asunto de Rosendo Radlilla,
para colocarse en un estadio regresivo, y todo ello visiblemente
atribuible a la redaccion de un Codigo Nacional de Procedimien-
tos Penales, censurado por el presidente de la Comision Nacio-
nal de Gobernadores, por extraviar los controles de imperium
del Estado en la imposicion de las penas.

La labor hermenéutica del juzgador, meditada antes que innova-
dora, con vision social y no personal, con la discrecion de quien
desempehna una funcion antes de la blsqueda de otro estatus
personal, motivado por un criterio convencional estructurado,
es lo deseable. El derecho humano es un derecho de todos;
escindir a un sector de ciudadanos, privilegiando derechos por
la condicion, por ejemplo de estar procesados, es disminuir en
proporciones similares los derechos del resto de la sociedad. No
es sencillo guardar el equilibrio, la presente jurisprudencia lo lo-
gra destacando la supremacia constitucional en perfecta armonia
con la convencionalidad y guardando como todo Estado sobe-
rano debe hacerlo, la reserva de lo que no ajuste a su calidad
autobnoma.

| ARTURO BACA RIVERA
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JUAN IGNACIO RAMIREZ CALZADA
A 200 ANOS DE SU NACIMIENTO

Maria Elena Garcia Diaz*

“El Nigromante” nacio el 22 de junio de 1818, en San Miguel el
Grande, Guanajuato; hijo de José Lino Ramirez y de Ana Marfa
Guadalupe Sinforosa Calzada; su padre, jurisconsultor e insur-
gente de estirpe indigena pura, descendientes de caciques azte-
cas y tarascos; se decia que era del linaje de Cuitlateca y Auelitoc,
asi como de los Ultimos sehores tarascos de Michoacan.

Su padre, Lino Ramirez, fue interventor de rentas, abogado y
comerciante en los estados de Querétaro, Michoacan y conspi-
rador de la independencia de México junto con los insurgentes
de Querétaro y Guanajuato; participando con la venta de pro-
piedades y con su red de contactos en los movimientos armados
contra el gobierno espanol, distribuyendo polvora y fabricando
cartuchos, y coordinando la fabricacion del famoso canon Ca-
talina, bautizado por José Maria Morales y Pavon, amigo de los
tres hermanos Hidalgo, de Morelos, José Marfa Piza, José Maria
Alzate, v Jacinto Moreno. Se dice que era mason, miembro del
Rito Nacional Mexicano, al lado de Primo de Verdad y Ramos,
Miguel Dominguez, el corregidor de Querétaro, Miguel Hidal-
go, Morelos, Allende, Francisco Javier Mina, Servando Teresa de
Mier, Nicolas Bravo, Vicente, Juan O’donojl. Por cierto, el canon
Catalina, fue elaborado por el ilustre poblano Luis Rodriguez Al-
conedo, pintor, orfebre, e insurgente, quien lucho por el ejército
del generalisimo Morelos, aprehendido en Zacatlan Puebla, por
los realistas Luis del Aguila y Félix Maria Calleja, v fusilado el pri-
mero de marzo de 1815.

* Licenciada en Historia por la Universidad Autonoma del Estado de México (UAEM).
Actualmente se encuentra adscrita al Centro de Informacion y Documentacion "Mgdo. Lic.
Edmundo Duran Castro", donde se desempeha como Auxiliar de Proyecto de la Escuela
Judicial del Estado de México, sede Toluca, México. Correo: mgarciadaz@yahoo.com y elena.
garcia@pjedomex.gob.mx
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De sus hermanos, Wenceslao, Juan José, y Miguel Manuel, desta-
ca Juan Ramirez Calzada, hermano del Nigromante, quien com-
bati6 al ejército norteamericano en 1847, y lucho al lado del
General Zaragoza, Porfirio Diaz, Berriozabal, Antonio Alvarez y
Miguel Negrete el 5 de mayo de 1862 en la Ciudad de Puebla;
vivio en las ciudades de Puebla y México, v fue el Unico hermano
vivo que lo acompaho en su lecho de muerte.

lgnacio Ramirez, pues, fue educado desde su infancia en las ideas
patridticas v liberales mas puras, al lado de su padre, uno de los
patriarcas de la democracia y de la Reforma en nuestro pais,
pues “desde muy nifio se sintid arrastrado por las tempesta-
des politicas”, pudiendo asegurarse que desde entonces se tem-
plo su espiritu para la lucha que debia sostener durante su vida
entera, contra aquella faccion de la que su padre habia sido el
enemigo constante y resuelto. A consecuencia seguramente de
aquel trastorno politico, que lo obligd a emigrar de Querétaro
a la ciudad de México en 1835, a la edad de 16 ahos, e ingresar
al Colegio de San Gregorio, donde visitd bibliotecas y absorbio
de todas las ciencias y doctrinas, jurisprudencia, latin, sanscrito,
francés, nahuatl, botanica, astronomia, economia, filosoffa, libe-
ralismo progresista, historia, algebra, teologla, literatura, entre
otras, titulandose abogado; contemporaneo de una generacion
de liberales mexicanos, entre ellos Melchor Ocampo, Guiller-
mo Prieto, Santos Degollado, Sostenes Rocha, Andrés Quintana
Roo y Francisco Zarco.

En Octubre de 1836, ingresd a la Academia de Letran con un
discurso titulado “No hay Dios, los seres de la naturaleza se
sostienen por si mismos”, idea que en ese tiempo parecia que
afectaba la vulnerabilidad de las personas, pues no lo bajaban de
blasfemo, le decian que provenia del infierno, posicidon que nunca
abandond, en su lucha reformadora y de separacion de Iglesia-
Estado; que tiempo después, gracias a su genio, ideas radicales y
liberales, se le conoceria como Voltaire Mexicano, apostol de la
reforma, defensor del pueblo mexicano, defensor de los dere-
chos fundamentales, destructor de idolos y falsos profetas.

| MARA ELENA GARCIA Diaz
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Como periodista

En 1845, a la edad de 27 ahos, se inicid en el periodismo con
la publicacion de “Don Simplicio” (EI Gltimo nGmero del Don
Simplicio se publico en blanco el 23 de abril de 1846, su edi-
tor D. Vicente Garcla Torres salid desterrado, y EI Nigromante,
Guillermo Prieto, Manuel Payno y los demas redactores fueron
encarcelados), donde firmo sus textos con el seudonimo de ‘El
Nigromante”, quien competia con la publicacion “El tiempo”,
que representaba a la Monarquia; publica también en Temis y
Deucalion, El Siglo XIX, pero también fundé un peridédico que
redact6 en union de Alfredo Bablot, intitulado EI Clamor Progre-
sista, en el que sostuvo atrevidamente la candidatura de Miguel
Lerdo para Presidente de la RepUblica. Era una sola voz, pero
era importante para indicar al pueblo que Comonfort no debia
merecer la confianza pUblica.

El Clamor Progresista, que sostenfa la candidatura de Miguel
Lerdo de Tejada y La Insurreccion, en Sonora, donde aparecio
la discusion con el Politico espanol Emilio Castelar acerca de la
emancipacion de los pueblos hispanoamericanos.

Colabor6 ademas en El Monitor Republicano y El Correo de
México, fundado por Ignacio Manuel Altamirano, y tomo parte
en innumerables discusiones en sociedades cientfficas, liceos y
escuelas nacionales, asi mismo colabord con La Chinaca, La Es-
trella de Occidente, La Opinion, el Mensajero, El Renacimiento,
El Siglo Diez y Nueve y el Monitor Republicano.

Como politico

Destac6 como miembro del movimiento liberal, y que por su
actividad politica tuvo que sufrir penas de destierro y encarce-
lamiento, en el aho de 1850 fue llevado a juicio por el delito de
imprenta. Fue diputado al Congreso Constituyente y ministro
de justicia y fomento en el gabinete de Benito Juarez. Durante
El Imperio estuvo desterrado en California.

Restablecida la RepUblica, fue nombrado Ministro de Justicia e
Instruccion Plblica, trabajo para aplicar los principios del libera-
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lismo en la educacion; dictd leyes sobre instruccion pUblica para
que el Estado se hiciera cargo de la educacion; elabord planes
de estudio; superviso la labor educativa en las escuelas piblicas
y privadas y se dedicd personalmente a la preparacion de los
maestros.

Se dedicd a defender a los indios que vivian en condiciones
miserables, defendio el derecho a ser educador porque solo asi
podrian participar como ciudadanos y participo en la redaccion
de la Constitucion de 1857; insistid en promulgar leyes que
mejoraran a los indios, a los trabajadores y a los huérfanos en
abandono.

El Archivo Historico del Poder Judicial del Estado de México, res-
guarda el expediente del juicio que se instruyd en su contra so-
bre la denuncia del articulo A los Indios impreso en el Periodico
titulado Temis y Deucalion, Toluca, exp. s/n, 1850, documento
que forma parte de la serie “juicios relevantes con sentencia”;
consta de 46 fojas de 31.5 por 22 centimetros, en excelente

estado de conservacion.

Como prosista

Hombre de vasta cultura, escribio sobre materias dispares. Entre
sus obras destacan “La lluvia de azogue” (1873), "Observaciones
de meteorologia marina”, “Lecciones de literatura” (1884), “Al
Amor"y “Por los gregorianos muertos”.

Como educador

Redacta la ley de Educacion del Estado de México en 1847,
como preambulo de un logro de la Constitucion de 1857, de la
educacion laica y gratuita, otorgando becas de los municipios del
Estado de México para la raza indigena y de escasos recursos,
que ingresaban al Instituto Cientifico y Literario de Toluca (la
mejor escuela de ese entonces), entre quienes estaba Ignacio
Manuel Altamirano, grandes hombres que aportaron a la Patria
mexicana.
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Como tribuno

Constituyente de la Constitucion de 1857, gran impulsor de las
reformas liberales, como la educacion laica y gratuita, la seculari-
zacion del registro civil, los panteones, v la separacion de pode-
res, entre otras.

Como visionario

Al triunfo de la Guerra de Reforma, en 1861, el presidente Jua-
rez nombra a Ignacio Ramirez Ministro de Instruccion Piblica vy
Justicia. El primer libro de texto gratuito de la RepUblica Mexi-
cana: Libro rudimental y progresivo para la ensehanza primaria,
fue elaborado por el Sr. Lic. D. Ignacio Ramirez. En el Estado
de Puebla entrego el Palacio episcopal al gobierno del Estado y
dispuso que la iglesia de la Compania de JesUs se transformara
en biblioteca y en sus torres se fundaran observatorios astrono-
micos y meteorologicos.

Como polemista

Agudo critico de su tiempo, y por su genio, resultod triunfador al
Tribuno Espanol Emilio Castelar, quien le envié una foto en la
que reconocia que su elocuencia y talento habian ganado, como
figura legendaria; fue admirado por Victor Hugo, y se dice que
visitado por José Marti, entre los ahos de 1875y 1876, quien le
obsequid un proyecto que databa de 1868, relativo a la emanci-
pacion de Cuba, apoyando a Marti para que fuera delegado ante
el Congreso Obrero Mexicano.

Como poeta

Romantico que le cantd al amor y a la muerte, véanse su soneto
“Al'amor” de 1876, o “Brindis por los muertos” de 1872; como
ensayista, su inteligencia aguda desborda; como catedrético, forma
cuadros que posteriormente concretan sus visionarios alcances al
servicio de la Patria, sobre todo en el tema de la EDUCACION.

Como Secretario de Estado

Desempeno diversas funciones, transformoé conventos en biblio-
tecas; como Ministro de la Corte, cimento las bases del sistema
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juridico mexicano, en donde permanecid |2 ahos, impulso la
separacion de las Salas por materias especificas. Como secretario
fomento la ley de hipotecas e hizo efectiva la independencia vy
desamortizo los bienes del clero.

Como hombre ilustre de su tiempo, que combina cualidades
intelectuales heredadas de la ilustracion, la lucidez, la ironfa, el
escepticismo v la curiosidad intelectual que se alian con la pa-
sion y la sensibilidad de los roméanticos, su rebelion, su sentido
del experimento técnico, y su conciencia de habitar un tiempo
tragico.

| MARA ELENA GARCIA Draz
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RETROSPECTIVA DE LA RED MEXICANA
DE COOPERACION NACIONAL
PARA LA PROTECCION DE LA NINEZ*

Maria Margarita Gallegos Lopez™

La Conferencia Permanente de La Haya de Derecho interacio-
nal privado es una organizacion intergubernamental de caracter
mundial, en la que se elaboran instrumentos juridicos multilate-
rales que responde a necesidades mundiales y garantiza su segui-
miento. La Conferencia cuenta con 83 paises miembros perte-
necientes a todos los continentes.

El mandato estatutario de La Conferencia de La Haya consiste
en trabajar en favor de la unificacion progresiva de las normas del
Derecho internacional privado. (Art | del Estatuto de la Confe-
rencia). En cumplimiento a este mandato, la Conferencia es un
centro de cooperacion judicial y administrativa internacional en
materia de Derecho internacional privado, en particular en los
ambitos de la proteccion del nifo y de la familia, del procedi-
miento civil y del Derecho comercial.

La unificacion de las normas ius privadas internacionales, se rea-
liza a través de convenios internacionales que se elaboran a tra-
vés de grupos de trabajo y las sesiones de la Conferencia, lleva-
das a cabo cada 4 anos. Incluso cuando no han sido ratificados,
los Convenios influyen en los sistemas juridicos de los Estados,
miembros y no miembros. Constituyen, asimismo, una fuente de
inspiracion para los esfuerzos de unificacion del Derecho inter-
nacional privado a nivel regional. El funcionamiento practico de

* Este documento es producto del extracto de la presentacion que hizo la Dra. Margarita
Gallegos Lopez, en el Conversatorio “La familia mexicana en el mundo juridico interna-
cional”, con los jueces de la rama familiar del Poder Judicial del Estado de México el 19 de
febrero de 2018, en la Sala de Telepresencia de la Escuela Judicial del Estado de México.

** Licenciada en Derecho y Maestra en Derecho por la UNAM. Doctora en Derecho por la
Universidad Tepantlato. Actualmente, es Juez en el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad
de México, en el Séptimo Juzgado en Materia Familiar. Correo: mgallegos26@yahoo.com.mx
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los convenios es examinado regularmente por Comisiones Espe-
ciales. La Oficina Permanente de la Conferencia tiene su sede en
La Haya, los idiomas oficiales de trabajo son el francés y el inglés.
Actualmente Mr. Christopher Bernasconi es Secretario General
y Mr. Philippe Lortie funge como Primer Secretario.

La Red Internacional de Jueces de La Haya sobre la Proteccion
Internacional de Nifos, fue propuesta por primera vez en 1998
en el seminario para jueces de Ruwenberg en La Haya. Se re-
comendo que las autoridades responsables (por ejemplo, presi-
dentes de tribunales u otros funcionarios, segiin sea apropiado
dentro de las diferentes culturas legales) de las diferentes juris-
dicciones designaran uno o mas miembros de la judicatura para
que actuaran como canales de comunicacion y enlace con sus
Autoridades Centrales nacionales, con otros jueces dentro de
sus propias jurisdicciones y con jueces de otros Estados contra-
tantes. Se considerd que el desarrollo de esta Red facilitaria las
comunicaciones y la cooperacion entre jueces a nivel internacio-
nal y ayudana a asegurar la operacion efectiva del Convenio de
La Haya de 1980 sobre sustraccion de menores. Actualmente, la
Red Internacional de La Haya cuenta con casi 80 jueces pertene-
cientes a 54 Estados de todos los continentes.

El papel de cada miembro de la Red Internacional de Jueces de
La Haya consiste primordialmente en actuar de enlace entre sus
colegas a nivel interno y a nivel internacional con otros miem-
bros de la Red.

En la actualidad participan en la Red las siguientes autoridades
mexicanas:

Lic. Adriana Canales Pérez, Magistrada de la Tercera Sala Fami-
liar, Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México.

Lic. Dionisio NUhez Verdin, Juez de Primera Instancia en materia
familiar, Jalisco.
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Dr. Lazaro Tenorio Godinez, Magistrado de la Primera Sala Fami-
liar, Tribunal Superior de Justicia de la ciudad de México

Lic. Oscar Gregorio Cervera Rivero, Magistrado de la Segunda
Sala Familiar, Tribunal Superior de Justicia de la ciudad de México.

Mtro. José Roberto de JesUs Trevifo Sosa, Juez Segundo Oral
Familiar de Nuevo Leon.

En términos generales, los miembros de la Red tienen el com-
promiso de compartir informacion sobre la interpretacion y fun-
cionamiento de los convenios y solicitar las comunicaciones judi-
ciales directas entre los jueces, con actividades relativas a casos
especificos de restitucion intemacional de menores.

Las comunicaciones judiciales directas son utilizadas para resolver
cuestiones de caracter practico, tales como, ahorro de tiempo,
mejor uso de los recursos disponibles, la adopcion de medidas
urgentes de proteccion y provision de informacion.

Las cuestiones que pueden ser tratadas a través de comunicacio-
nes judiciales directas son:

— Establecer si hay medidas de proteccion disponibles para el
nino o para el otro progenitor en el Estado al cual el nifio
deba ser restituido; y en caso afirmativo, asegurar que las me-
didas de proteccion disponibles sean puestas en practica en
ese Estado antes de que se ordene una restitucion.

— Establecer si el tribunal extranjero puede aceptar y hacer eje-
cutar compromisos ofrecidos por las partes en la jurisdiccion
de origen.

— Establecer si el tribunal extranjero puede emitir una decision
espejo (es decir, la misma decision en ambas jurisdicciones).

— Confirmar si el tribunal extranjero ha dictado una decision.

— Verificar si el tribunal extranjero ha constatado la existencia de
violencia doméstica.
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— Cerciorarse de la aplicacion e interpretacion del Derecho ex-
tranjero de manera de establecer si el traslado o la retencion
fueron ilicitas.

— Cerciorarse de que el progenitor sustractor tendra debido ac-
ceso a la justicia en el pais donde el nifo debe ser restituido.

— Cerciorarse de si uno de los progenitores sera objeto de san-
ciones civiles o penales al momento de regresar con el nifio al
pais de residencia habitual.

— Resolver situaciones de procesos paralelos y aceptacion de la
competencia.

Pasos para establecer la linea de comunicacion judicial:

— En primer lugar, se verificara si el juez de su pais ha sido desig-
nado por la Red Internacional de Jueces de La Haya.

— El juez nacional enviara un requerimiento de comunicacion
judicial directa al miembro de la Red Intemacional de Jueces
de La Haya de su pars, utilizando el modo mas rapido vy apro-
piado de comunicacion disponible.

— El juez de la Red Intemacional de La Haya de su pais enviara
el requerimiento al juez de la Red Internacional de La Haya
donde se encuentra la otra parte en la disputa.

— El'juez de la Red Intemacional de La Haya del otro pais loca-
lizard al tribunal y al juez ante el cual ya se encuentra abierto
un proceso en el que participa la otra parte, y le enviara el
requerimiento de comunicacion judicial directa.

— Sino existiera un proceso abierto, el juez de la Red Internacio-
nal de La Haya del otro pals determinara quién debe respon-
der al requerimiento o lo respondera &l mismo.

— Un juez del otro pais contactara al juez del pais de origen del
requerimiento.
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Principios rectores las comunicaciones judiciales

Todo juez que intervenga en una comunicacion judicial directa
debe respetar las leyes de su jurisdiccion. Al momento de esta-
blecer la comunicacion, cada juez que conoce del caso deberd
mantener la independencia para arribar a su propia decision en
el asunto en cuestion.

Las comunicaciones no deben comprometer la independencia
del juez que conoce del caso para llegar a su propia decision en
el asunto en cuestion.

Salvaguardias procesales cominmente aceptadas.

— Excepto en circunstancias especiales, las partes deben ser no-
tificadas de la naturaleza de la comunicacion propuesta.

— Debe llevarse un registro de las comunicaciones y ponerse a
disposicion de las partes.

— Todas las conclusiones a que se arribe deben plasmarse por
escrito.

— Las partes o sus representantes deben tener la oportunidad
de estar presentes en determinados casos, por ejemplo a tra-
vés de conferencias telefonicas.

La comunicacion inicial deberfa producirse entre dos jueces de
la Red de La Haya, para establecer la identidad de los jueces
requeridos en la otra jurisdiccion.

La comunicacion inicial para contactar a un juez de otra juris-
diccion debera hacerse por escrito, para lo cual es necesario
identificar en particular: a) el nombre vy los datos de contacto del
juez que inicia la comunicacion; b) la naturaleza del caso (con la
debida consideracion de las cuestiones de confidencialidad);
¢) el asunto por el cual se solicita la comunicacion; d) si las partes
han prestado su consentimiento para que la comunicacion tenga
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lugar ante el juez que inicia la misma; €) cuando puede llevarse
a cabo la comunicacion (con la debida consideracion de las dife-
rencias horarias); f) alguna pregunta especifica de interés para el
juez de origen; g) cualquier otro asunto pertinente.

El momento y el lugar para el establecimiento de las comuni-
caciones entre los tribunales deben resultar satisfactorios para
ambas partes, por ello, los jueces deben usar las opciones tec-
nologicas méas apropiadas para facilitar una comunicacion lo mas
eficiente y rapida posible.

El método e idioma de la comunicacion inicial deben respetar,
en la medida de lo posible, las preferencias indicadas por el re-
ceptor en la lista de miembros de la Red de La Haya. En el caso
en que dos jueces no hablen un idioma comln y sean necesarios
servicios de traduccion o interpretacion, estos servicios podrian
ser proporcionados, o bien por los tribunales, o bien por las
Autoridades Centrales del pais en el cual se haya originado la
comunicacion.

La utilizacion del canal escrito es valiosa, en particular en la ins-
tancia inicial del contacto, ya que deja constancia de la comunica-
cion para su archivo y ayuda a aligerar las cuestiones idiomaticas
y las diferencias horarias.

Las comunicaciones escritas deberan estar redactadas en térmi-
nos sencillos, teniendo en cuenta las capacidades idiomaticas del
receptor.

Deben adoptarse las medidas apropiadas para garantizar la con-
fidencialidad de la informacion personal de las partes.

La transmision de las comunicaciones escritas debera producirse
a través del medio de comunicacion lo mas rapida y eficiente
posible, y en los casos donde sea necesaria la transmision de da-
tos confidenciales, se deberfan utilizar medios de comunicacion

segura.
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Debe enviarse lo mas pronto posible un acuse de recibo con
una indicacion sobre el momento en que se proporcionara la
respuesta.

Todas las comunicaciones han de estar mecanografiadas.

Se alientan las comunicaciones orales cuando los jueces invo-
lucrados provengan de jurisdicciones que comparten el mismo
idioma; toda informacion personal relativa a las partes debe man-
tenerse en el anonimato al ser incluida en una comunicacion oral;
las comunicaciones orales pueden tener lugar por teléfono o por
videoconferencia y mantener informada a la Autoridad Central
de las comunicaciones judiciales.

Génesis de la Red Mexicana de Cooperacion Judicial
para la Proteccion de la Nihez

Los jueces mexicanos miembros de la Red Interacional visuali-
zaron la necesidad de la existencia de una Red de jueces a nivel
nacional, por lo que se llevd a cabo un taller de actualizacion en
materia de restitucion internacional en el mes de septiembre del
2009. Se propuso por parte de la Conferencia de La Haya de
Derecho internacional privado, que se llevara a cabo la concen-
tracion de jurisdiccion en materia de restitucion internacional de
menores, o que requeria, por parte de cada uno de los Tribu-
nales Superiores de Justicia del pais, que se llevara a cabo una
designacion especial de los jueces en esta materia.

En la primera Reunion Plenaria de la CONATRIB, que se llevo a
cabo el 15 de enero del 2010, tuvo lugar la creacion de la Red
Mexicana de Cooperacion Judicial para la Proteccion de la Nihez,
por acuerdo unanime de los asistentes.

Objetivos de la Red:

— Sumar fuerzas y unificar criterios para la proteccion a nivel
nacional e internacional de los nifos y nifas, especialmente
en la correcta aplicacion de los convenios internacionales que
nuestro pals ha suscrito.
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— Lograr el establecimiento de vinculos de cooperacion entre
jueces de todas las Entidades Federativas competentes en la
materia.

— Constituir el punto de contacto con otras redes, como la IBE-
RED, la Red de los Jueces de La Haya y otras analogas.

La primera reunion de la Red se llevo a cabo el 25y 26 de fe-
brero del 2010, para su realizacion se contd con el patrocinio
financiero de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacio-
nal Privado. En esta primera reunion se logro el fortalecimiento
de los lazos de la Red y acuerdos importantes con la Secretaria
de Relaciones Exteriores. Los compromisos establecidos en esta
reunion fueron los siguientes:

— Apoyar los acuerdos de la Red por los miembros de la CO-
NATRIB.

— Llevar a cabo talleres de capacitacion a los jueces integrantes
de la Red.

— Que los consejos de la judicatura apoyen todos los acuerdos
de la Red, sin poder excusarse de la asistencia de los jueces
a las reuniones que se celebren por razones presupuestales.

— Generar y actualizar permanentemente el directorio de los
miembros de la Red.

— Celebrar al menos una reunion anual de la Red.

Aprobacion del Reglamento de la Red Mexicana de
Cooperacion Judicial para la Proteccion de la Nihez

Este reglamento fue aprobado en la asamblea plenaria de pre-
sidentes de la CONATRIB que se llevo a cabo en la Ciudad de
Victoria Tamaulipas, a finales del mes de abril de dos mil diez.
Consta de |5 articulos y tres transitorios. En él se establecen los
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objetivos de la Red, como se encuentra integrada, las funciones
de los jueces y magistrados de la Red y en qué consisten las co-
municaciones judiciales directas internacionales.

Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores

Este convenio debe proteger al menor en el plano internacional
de los efectos perjudiciales que podrian causarle un traslado o
retencion ilicita, el establecimiento de procedimientos que per-
mitan garantizar la restitucion inmediata del menor al Estado en
que tenfa su residencia habitual y asegurar la proteccion del de-
recho de visita.

La ejecucion practica y aplicacion concreta de los instrumentos
internacionales depende del respaldo interno que cada Estado
le brinde, mediante una adecuada legislacion nacional que los
desarrolle y reglamente. Al respecto, resulta importante hacer
hincapié que en México, solamente nueve entidades federativas
han regulado en su codigo de procedimientos civiles, un proce-
dimiento para la resolucion de los asuntos de restitucion inter-
nacional de menores, y son: Chihuahua, Durango, Guanajuato,
México, Michoacan, Querétaro, Sinaloa, Yucatan y Zacatecas.

En atencion a lo establecido por el articulo || del Convenio sobre
los aspectos Civiles de la Sustraccion Intermacional de Menores:

— Las autoridades judiciales o administrativas de los Estados con-
tratantes actuaran con urgencia en los procedimientos para la
restitucion de los menores (Articulo |1).

— Si la autoridad judicial o administrativa competente no hubiera
llegado a una decision en el plazo de seis semanas a partir de
la fecha de iniciacion de los procedimientos, el demandante o
la Autoridad Central del Estado requerido por iniciativa pro-
pia 0 a instancias de la Autoridad Central del Estado requiren-
te tendra derecho a pedir una declaracion sobre las razones
de la demora.
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— Sila Autoridad Central del Estado requerido recibiera una res-
puesta, dicha autoridad la transmitira a la Autoridad Central
del Estado requirente o, en su caso, al demandante.

Respecto del procedimiento

|. La Secretaria De Relaciones Exteriores recibe el caso y lo
trasmite al Tribunal Superior de Justicia que corresponda de
acuerdo al domicilio en donde se esta reteniendo al menor.
2. El juzgado ordena la localizacion del menor, notifica a quien
presuntamente lo sustrajo y le conmina al retormo voluntario;
cuando el padre sustractor no accede, se hace la citacion a
audiencia.

3. Se lleva a cabo la audiencia para validar alguna causa de
excepcion de las consagradas en el convenio.

4. Se dicta sentencia.

5. Se interpone un recurso.

Es necesario resaltar que es un mecanismo de cooperacion ju-
dicial internacional, y no asf, un exhorto o una carta rogatoria.
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COBRO INTERNACIONAL DE ALIMENTOS:
MECANISMOS PARA EL RECONOCIMIENTO
Y EJECUCION DE RESOLUCIONES
EXTRANJERAS*

Maria Elena Mansilla y Mejia™

Un problema cada vez mas frecuente en el ejercicio de la funcion
judicial, es el procedimiento que debe seguirse ante una solicitud
de reconocimiento y ejecucion de una sentencia dictada en otro
Estado. Tal situacion se presenta cuando, habiendo concluido un
juicio en un pais, se solicita a otro Estado que le dé cumplimien-
to, por lo que es necesario saber qué se requiere para lograrlo.

Un requisito indispensable para la ejecucion de una sentencia es
su reconocimiento, lo que se realiza mediante su homologacion.
Cuando se trata de una resolucion con efectos coactivos sobre
personas, bienes o derechos, la homologacion se realiza median-
te un incidente, o pequeho juicio; de no haber coaccion, bastara
con que el juez constate el cumplimiento de los requisitos y haga
suya la resolucion al reconocerla.

Es necesario, ademas, que la resolucion sea cosa juzgada, el juez
que la emitid haya sido competente y su ejecucion no esté en
contra del orden pUblico.

Aqui surge la interrogante: ;qué es el orden pUblico? El orden
pUblico comprende las instituciones fundamentales de un pars;
son disposiciones previstas en la ley que deben respetarse en

* Este documento es producto de la transcripcion autorizada por la autora del Conver-
satorio: “Cobro internacional de alimentos, Convencion sobre el reconocimiento y ejecu-
cion de resoluciones extranjeras”, impartida por la Doctora Maria Elena Mansilla y Mejia en
el aula de Telepresencia de la Escuela Judicial del Estado de México el 25 de enero de 2018.

** Doctora en Derecho, Maestra en Criminologia y especialista en Derecho Constitucional
y Administrativo por la UNAM. Actualmente es la Directora del Seminario de Derecho
Internacional en la Facultad de Derecho de la UNAM, Ciudad de México, México. Profesora
de Carrera de tiempo completo Nivel “C”. Catedratica en la Facultad de Derecho y en
la Division de Estudios de Posgrado de la UNAM. Correo: seminter@derecho.unam.mx y
doctoramariaelenamansilla@gmail.com
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forma absoluta, por lo que, si la sentencia que ha de ejecutar el
juez extranjero va en contra del orden pUblico de su pafs, no le
dara cumplimiento, en otras palabras no ejecutard la sentencia
extranjera.

El problema en el orden plblico radica en lo dificil de su deter-
minacion, ya que cada pais crea sus propias normas de orden
pUblico y obviamente estas seran diferentes en cada Estado, en
atencion a que las instituciones vy los valores que tutelan pueden
ser distintos.

Es conveniente aclarar que en todas las convenciones de de-
recho intermacional privado existe la clausula de orden plblico;
figura juridica muy importante, porque a través de ella los Es-
tados mantienen el respeto a su derecho y como resultado su
soberania.

La ejecucion de resoluciones extranjeras es una forma de coope-
racion judicial internacional, pero no es la Unica, ya que compren-
de también solicitar informacion sobre el derecho extranjero, su
interpretacion v jurisprudencia. En conclusion, es todo lo que un
Estado requiere para conocer sobre el derecho de otro Estado.
Por este medio se ha creado la solidaridad entre los jueces de
distintos paises, se ha hecho justicia y se ha evitado la impunidad.

En la ejecucion de toda sentencia, ¥ en el caso particular, tra-
tandose de alimentos, que es el tema que nos ocupa, el juez
debe analizar que la resolucion sea firme, constatar que se hayan
cumplido las garantias de audiencia y de legalidad, que no exista
fraude a la ley y que la sentencia esté traducida si las lenguas de
los Estados son distintas, pero sobre todo, que no esté en contra
del orden pUblico del Estado requerido.

En la cooperacion procesal internacional se presentan dos clases
de competencia: la directa, ejercida por el juez que solicita la
cooperacion; y la indirecta, que ocurre cuando el juez extranjero
requerido realiza los actos procesales solicitados.
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Es conveniente aclarar que el juez extranjero, al homologar una
sentencia, adquiere una competencia directa, en atencion a que
la homologacion se lleva a efecto con el fin de que el juez haga
suya la sentencia; cuando esta es coactiva, se realiza un incidente
de homologacion mediante un pequeno juicio entre las partes
en conflicto, ya que habra una demanda del inconforme con la
ejecucion, una contestacion v, en caso necesario, ofrecimiento y
desahogo de pruebas.

Este juicio incidental culmina con una sentencia que dicta el juez
extranjero a quien se solicito la ejecucion.

Una vez concluido el incidente de homologacion, el juez que lo
resolvid deja de tener competencia directa y asume nuevamente
la competencia indirecta.

La homologacion tiene por objeto que el juez extranjero confir-
me que se cumplen los requisitos para ejecutar la sentencia y de
esta forma la hace suya, es decir, como si él la hubiera dictado.

La homologacion de una sentencia debe realizarse siempre me-
diante un incidente, cuando se ordenen actos de ejecucion coac-
tiva, lo que se presenta cuando alguna de las partes impugna la
ejecucion.

En el cumplimiento de la sentencia extranjera, el procedimiento
a seguir sera el que determine el Derecho del Estado de ejecu-
cion; lo que significa que en materia adjetiva siempre se aplicara
el Derecho del juez a quien se solicita su cooperacion. No ocu-
rre lo mismo con el Derecho sustantivo, que es el que resuelve
el problema de fondo de un litigio, en este caso se aplicara nor-
malmente el Derecho del actor, salvo que su ley le permita apli-
car el Derecho extranjero, en tal caso se aplicara el articulo 86
Bis del Codigo Federal de Procedimientos Civiles' que dispone:

| Publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 24 de febrero de 1943. Ultima Reforma
publicada el 9 de abril de 2009. Articulo 86 Bis. El tribunal aplicara el derecho extranjero tal
como lo harfan los jueces o tribunales del Estado cuyo derecho resultare aplicable, sin perjuicio
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"“El Tribunal aplicara el derecho extranjero tal como lo harfan los
jueces o tribunales del Estado cuyo derecho resultare aplicable,
sin perjuicio de que las partes puedan alegar la existencia y con-
tenido del derecho extranjero”. Este primer parrafo determina
como debe aplicarse el Derecho sustantivo extranjero.

El segundo parrafo del articulo 86 Bis, muestra claramente las
posibilidades de ayuda y las formas de cooperacion procesal
internacional. En este orden de ideas, a la letra se transcribe:
“Para informarse del texto, vigencia, sentido y alcance del dere-
cho extranjero el tribunal podré valerse de informes oficiales al
respecto, los que podra solicitar al Servicio Exterior Mexicano,
asi'como disponer y admitir las diligencias probatorias que consi-
dere necesarias o que ofrezcan las partes’.

En materia de obtencion de alimentos se han celebrado con-
venciones por la Conferencia de La Haya de Derecho Interna-
cional Privado? y por la Conferencia Interamericana de Derecho
Internacional Privado.? En este punto, es conveniente aclarar las
diferencias que existen entre las Convenciones de una y otra
institucion.

Las convenciones de La Haya son mas largas y casuisticas, esto se
debe a lo dificil que es llegar a un consenso por el gran nUmero
de Estados que participan, lo que no ocurre con las conven-
ciones interamericanas, por ser menor el nlUmero de Estados
participantes.

Otra diferencia se da en las reservas y declaraciones. La Haya
siempre sehala concretamente las disposiciones sobre las que

de que las partes puedan alegar la existencia y contenido del derecho extranjero. Para infor-
marse del texto, vigencia, sentido y alcance del derecho extranjero, el tribunal podra valerse de
informes oficiales al respecto, los que podra solicitar al Servicio Exterior Mexicano, asi como
disponer y admitir las diligencias probatorias que considere necesarias o que ofrezcan las partes.

2 En esta Conferencia se firma el “Convenio Internacional de Alimentos para los Nifios y otros
Miembros de la Familia”, firmada por México el 04-06-1994. Disponible en: http://www.oas.org/
Jjuridico/spanish/tratados/b-54.html. Consultado el 08-03-2018.

3 Fue celebrada por la Organizacion de los Estados Americanos y tuvo como resultado la
firma de la “Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias”.
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es posible hacer reservas o declaraciones interpretativas; por el
contrario, las Convenciones Interamericanas son mas reducidas
por tener menor articulado y, en cuanto a reservas y declara-
ciones interpretativas, el Unico Iimite es no estar en contra del
objeto de la convencion.

El Convenio de La Haya sobre la recuperacion de alimentos para
los ninos y otros miembros de la familia se inici6 el 5 de mayo
de 2003 y concluyo el 23 de noviembre de 2007. Es un do-
cumentos muy completo y detallado, tiene 64 articulos en los
que regula aspectos sustantivos, adjetivos, Autoridades Centra-
les, acciones conminatorias, solicitudes, vias de comunicacion, el
proceso administrativo vy el judicial.

Adicionalmente, hay un protocolo* sobre la ley aplicable, formu-
lado el 23 de noviembre de 2007.

El protocolo es un documento de 29 articulos, vy al igual que la
Convencion, declara que su aplicacion es universal, contiene nor-
mas generales y disposiciones especificas; estas Ultimas las divide
en normas especiales que determinan la obligacion de los padres
de dar alimentos a los hijos y viceversa, asi como de proporcio-
nar también alimentos a personas distintas de los padres, siem-
pre que no hayan cumplido los 2| ahos. El otro punto especial se
refiere a los alimentos para conyuges y ex conyuges.

El protocolo determina reglas respecto del derecho aplicable,
y sehala como puntos de contacto, la residencia habitual del
acreedor, el tribunal del domicilio del deudor, la nacionalidad y
la ley elegida por las partes cuando se trate del patrimonio, aun
cuando también puede proceder respecto a la forma de pago
de alimentos.

El Convenio sobre alimentos de La Haya invoca dos principios
fundamentales, el interés superior del menor y el de autonomia

4 Disponible en: https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/full-text/?cid= | 33. Consultado
el 08-03-2018.
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de la voluntad; este Gltimo referido a un posible acuerdo entre
las partes respecto a los alimentos, el cual se llevara a efecto ante
el juez, con lo que adquirirad la naturaleza de cosa juzgada y sera
exigible coactivamente.

Una vez determinada la forma de cubrir la obligacion alimentaria
y emitida la resolucion correspondiente, puede surgir la posibi-
lidad de un aumento o la necesidad de una disminucion de la
cantidad estipulada; esta modificacion solo se podra llevar ante
el juez que autorizd el pago de alimentos.

Ante la pregunta jes necesario que el menor esté presente en
el proceso?, la respuesta es no; lo que si’ es indispensable es que
se pruebe la existencia del menor vy la necesidad que tiene de
recibir alimentos.

Dentro de los actos que se realizan en competencia indirecta, se
encuentra la obligacion del juez de investigar al deudor alimen-
tario, a fin de conocer su situacion econdmica, si posee bienes;
ante el supuesto de tenerlos, es necesario saber si existe la posi-
bilidad de embargarlos.

En este punto, La Haya presentd una larga lista de formas de
coaccionar al deudor para obtener el cumplimiento de la obli-
gacion alimentaria> Uno de los medios propuestos consiste en
que al obligado se le quite el taxi, esto es un absurdo, a un tra-
bajador no se le puede quitar su medio de trabajo, por lo tanto,
la sancion es improcedente. Junto a este medio de coaccion, el

5 La Haya, “Convenio Internacional de Alimentos para los Nifos y otros Miembros de la
Familia”, firmada por México el 04-06-1994. Articulo 34 Medidas de ejecucion. I. Los Estados
contratantes deberan prever en su Derecho interno medidas efectivas para ejecutar las deci-
siones en aplicacion del presente Convenio. 2. Estas medidas podran incluir: a) la retencion del
salario; b) el embargo de cuentas bancarias y otras fuentes; c) deducciones en las prestaciones
de seguridad social; d) el gravamen o la venta forzosa de bienes; €) la retencion de la devolu-
cion de impuestos; f) la retencion o el embargo de pensiones de jubilacion; g) el informe a los
organismos de crédito; h) la denegacion, suspension o retiro de diversos permisos (por ejem-
plo, el permiso de conducir). i) el uso de la mediacion, conciliacion y otros medios alternativos
de resolucion de conflictos a fin de conseguir el cumplimiento voluntario. Disponible en: http://
www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-54.html. Consultado el 08-03-2018.
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Convenio ofrece otros medios, ademas de que existe la libertad
de cada Estado para determinar las vias de coaccion que consi-
dere pertinentes.

Puede ocurrir que se ofrezca un bien inmueble para cubrir la
obligacion alimentaria, a cambio de no pagar constantemente
mensualidades, esto es posible siempre que el bien garantice los
alimentos hasta la edad legal obligatoria.

;Como se determina la cantidad que deba cubrir el pago de
alimentos?

Esto se realiza de acuerdo con el lugar de trabajo del deudor
alimentario y de la moneda en curso en ese pais, de tal forma
que si el deudor trabaja en Francia, el pago sera en euros, tras-
ladados a la moneda corriente en el pals en que se encuentre el
acreedor.

La Convencion de La Haya trata de solucionar los problemas y
allanar el camino para el pago, a través de medios electronicos,
por lo que, ante el cuestionamiento de como se transmitira el
dinero, sehala que sera mediante transferencia bancaria.

Otra pregunta es ;se le puede pedir al patron del obligado que
retenga el sueldo del deudor por la cantidad fijada como pen-
sion? La respuesta es si; es la autoridad quien ordena la retencion
del dinero y su entrega al representante del menor.

Conviene aclarar que, en el supuesto de incumpliendo, es posi-
ble que el acreedor alimentario obtenga el interés legal. Lo mis-
mo ocurre con los pagos no realizados durante el procedimiento
judicial o administrativo; sin embargo, se debe tener presente
que la cuestion econdmica siempre sera con base en las percep-
ciones del deudor.

Uno de los problemas que generalmente se han presentado en
la celebracion de convenciones, es la distinta interpretacion que
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cada pals puede dar a las palabras, lo que dificulta llegar a un
acuerdo. En tal sentido, La Haya ha creado un lenguaje neutro
que se aleja totalmente de las particularidades lingUisticas de los
Estados participantes. Con este fin, ha creado conceptos equi-
valentes; por ejemplo, en lugar de referirse a “firma original”,
término que no todos los paises utilizan, lo cambiaron por “iden-
tificacion del usuario”, y en lugar de utilizar “acuerdo por escrito”
se cambid por “acuerdo ratificado”.

Es importante, en la celebracion de convenciones, la forma en
que se llevara a cabo su implementacion, ya que esto requiere
de todo un proceso que se inicia con el planteamiento de un
problema extendido en los Estados. A fin de conocer el grado de
afectacion que sufre cada pals sobre el problema detectado, se
les envian cuestionarios que, una vez resueltos, permiten formu-
lar un proyecto de convencion; esta fase puede ser también muy
larga.

Obtenida la suficiente informacion, se formula un proyecto vy se
convoca a los Estados para su discusion en sesiones plenarias,
proceso que requiere de tiempo. Después de varias sesiones
plenarias, se formula el proyecto final y se somete a la firma de
los representantes de los Estados que participaron en las nego-
ciaciones, a fin de ser ratificado de acuerdo con el procedimiento
interno de cada pais.

Durante las sesiones plenarias suelen formarse comisiones. La
fundamental es la Comision de Redaccion, cuyo trabajo real-
mente consiste en armonizar las distintas posturas de los Estados
respecto a los puntos en que no se logro llegar a un acuerdo.

De lograr que el proyecto se apruebe, se tendra una convencion
cuya naturaleza sera de Derecho uniforme por ser vinculante.

Puede ocurrir que, en lugar de un proyecto, lo que se formule

sea una Ley Modelo; documento que en forma alguna es vin-
culante, pero su objeto Unicamente es presentarlo como una
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muestra de la forma en que se podria solucionar un problema.
En este supuesto, los Estados estan en libertad de tomar esta Ley
en forma total, parcial o bien ignorarla.

En la Conferencia de La Haya el idioma oficial inicialmente fue el
francés, posteriormente se acepto el inglés. Se espera que en al-
gunos anos mas el espanol sea lengua oficial, ya que actualmente
los hispanoparlantes ocupan el segundo lugar.

Es importante destacar que en diciembre de 2004 la Conferen-
cia de La Haya convoco a una reunion de jueces en la Ciudad
de Monterrey en México, con el fin de establecer una red de
comunicacion entre ellos, lo que permitira lograr una coopera-
cion procesal rapida, agil, amistosa y eficaz en la solucion de los
problemas, independientemente de la existencia de convenios
sobre cooperacion o acuerdos de reciprocidad. La red de jueces
parece ser la via que mas celeridad dara a la cooperacion proce-
sal internacional.

En conclusion, la cooperacion procesal internacional tiene las
bondades de ofrecer una via eficaz en la obtencion de alimentos
y de evitar la impunidad del obligado, en atencion a que todo
Estado parte tiene el compromiso de cumplir con una sentencia
extranjera siempre que el Estado solicitante satisfaga los requi-
sitos de la Convencion sobre Reconocimiento y Ejecucion de
Resoluciones Extranjeras.
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LA ADOPCION INTERNACIONAL
EN EL MARCO DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL PARA LA APROBACION
DE UN CODIGO NACIONAL
DE PROCEDIMIENTOS CIVILES Y FAMILIARES*

Maria Virginia Aguilar
l. Introduccion

A finales de la década de los ochentas e inicio de los noventas
del siglo pasado, la comunidad internacional se vio en la necesi-
dad de estructurar las adopciones a nivel internacional, en razon
de las multiples adopciones irregulares que se realizaban en dife-
rentes paises y que provocd que varios de estos, principalmente
latinos, entre ellos Guatemala y México, se convirtieran en paises
de turismo de adopcion.

México firmd! la Convencion Interamericana sobre Conflictos
de Leyes en materia de Adopcion de Menores, firmada en la Paz,
Bolivia, el 24 de mayo de 1984, y asi mismo firmd? el Convenio
Relativo a la Proteccion del Nifo v a la Cooperacion en Materia
de Adopcion Internacional de La Haya, firmada el 29 de mayo
de 1993.

En este trabajo, me voy a referir primeramente a qué pas6 des-
pués de la firma de los documentos convencionales, como se

* Este documento es producto de la transcripcion, autorizada por la autora, de la Conferen-
cia “La Adopcion Internacional en el Marco de la Reforma Constitucional para la Aprobacion
de un Codigo Nacional de Procedimiento Civil y Familiar” impartida en el Aula Magna de la
Escuela Judicial del Estado de México, en el marco del “Seminario Internacional Nueva Legis-
lacion Procesal Civil y Familiar", en febrero de 2018. Disponible en el canal de YouTube de la
Escuela Judicial del Estado de México: https://www.youtube.com/watch?v=bX27_4JmoWA

** Licenciada en Derecho por la Universidad Nacional Autobnoma de México (UNAM).
Especialista en temas sobre desplazamiento internacional de menores. Miembro de nume-
ro de la Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado A. C. y ex
Presidente de la misma. Fundadora y presidente de AB Abogados International Litigation.
Correo: maviaguilar@hotmail.com

| Publicada en el DOF el 21 de agosto de 1987. (Previamente aprobada por el Senado el
27 de diciembre de 1986).

2 Publicada en el DOF el | de mayo de 1995.
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han implementado y qué conceptos se han incluido en nuestra
legislacion interna, los problemas que hay en este momento con
la institucion de la adopcion, los cambios que se sugieren en el
Codigo Nacional de Procedimiento Civil y Familiar y finalmente
algunas consideraciones y comentarios generales al respecto.

2. Implementacion de las Convenciones Internaciona-
les sobre Adopcion en México

Después de la firma de los documentos, independientemente de
que el articulo 133 constitucional permitio la introduccion de las
Convenciones a la legislacion nacional, habia que implementar
los conceptos en las legislaturas de los Estados; por lo que varias
instituciones se avocaron a buscar la forma de hacerlo, como los
estudios realizados por los académicos de la Academia Mexicana
de Derecho Internacional Privado y Comparado, el Dr. Leonel
Pereznieto Castro v el Lic. Fernando Alejandro Vazquez Pando
de la Republica quienes afirmaron:

Al celebrarse un tratado sobre una materia local, ésta no de-
viene en central vy el Congreso carecera de facultades para
legislar en la matenia, salvo a través de las llamadas facultades
implicitas, pero se da lugar a una ley que regula validamente
la materia y que tiene vigor en toda la Replblica; es una ley
general o nacional.

Sin embargo, en el momento de la implementacion, las legisla-
turas de los Estados, junto con el DIF Nacional y Estatal, empe-
zaron a ingresar conceptos y formas en sus legislaciones; por
ejemplo, en ambos documentos convencionales se establecio
que las adopciones fuesen plenas, es decir, que se estableciera
entre los adoptantes vy el adoptado un vinculo de filiacion para
que el menor adoptado tuviera relacion filial no solo con sus
adoptantes sino con la familia como si fuera hijo biologico. De
entonces a este momento, en los 32 Estados de la Republica
existe la adopcion pleng; incluso algunos han derogado la adop-
cion simple, pero han aceptado la obligacion de que se convier-
tan a plenas y en el caso de las adopciones internacionales todas
deben ser plenas.
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Se reconoce a partir de estos documentos el principio de subsi-
diariedad, de modo que el Estado y sus politicas pblicas busquen
el interés superior del nifo dentro de su propio pais, tratando de
que miembros de su propia familia de origen' le proporcionen el
cuidado y de que continle con su cultura en respeto a sus dere-
chos fundamentales. Y Unicamente en caso de que no hubieran
encontrado una familia en su lugar de origen, al ser adoptado por
personas con residencia habitual en un Estado diferente al de
origen del menor, serfa trasladado (a un Estado de recepcion),
por lo que se requiere la autorizacion de entrada y de residencia
permanente en ese pals.

Para estos efectos, se instaurd un sistema de cooperacion entre
los Estados Contratantes para que las adopciones fueran irrevo-
cables, y asi los menores de |8 ahos tuvieran seguridad juridica.

Se designaron como autoridades centrales, en calidad de facilita-
doras de la aplicacion del Convenio, a la Secretaria de Relacio-
nes Exteriores, a través de la Direccion General de Proteccion
a Mexicanos en el Exterior, por medio de su Departamento de
Familia para la recepcion de los documentos que llegan del ex-
tranjero, al inicio v al final del tramite; después de que se realizd
la adopcion, expide el certificado que establece el articulo 23 de
la Convencion de La Haya que es el reconocimiento de la adopcion
y el permiso de salida en calidad de autoridad del Estado de Ori-
gen del menor, asi como la posibilidad de seguimiento del adop-
tado durante los siguientes uno o dos ahos. También sehalaron al
Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF) Nacional y
los correspondientes Estados para verificar y crear el Certificado
de Idoneidad (que indica que los futuros adoptantes sean ido-
neos), y en su caso expide el oficio de adoptabilidad del menor,
con el que reconoce que el niho es adoptable, y una vez verifi-
cado expide el oficio de viabilidad de la adopcion, sera también
la autoridad encargada de enviar al Juzgado Familiar la solicitud
para que se ratifique la adopcion por medio de sentencia judicial.

| Principio de Subsidiariedad, preferir el cuidado del menor por su familia original o dentro de
su pais para evitar la pérdida o cambio de cultura.
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Los jueces de lo familiar, al recibir el expediente para una adop-
cion nacional o internacional, ya tienen cubiertos los requisitos
de edad minima de los adoptantes y estos estan definidos seglin
la legislacion interna de cada Estado; si la reforma la ubica entre
los 25 ahos y con una diferencia de edad con el adoptado de |7
ahos, la esta adecuando a la ley de la Ciudad de México, que no
es igual a todas (en el Estado de México es de 21 anos para los
adoptantes y de 10 afos de diferencia con el menor).

En el certificado de idoneidad se ha revisado la situacion personal
de los adoptantes en sus aspectos médicos, de honorabilidad,
patrimonial y de salud mental, y ya se tiene, al momento de
pasar al juzgado, el certificado de adoptabilidad del menor, que
puede ser adoptado, ya sea porque la persona que ejercia la
patria potestad sobre él la ha perdido vy la suple la institucion,
o porque daréd su consentimiento de viva voz en la audiencia,
que para estos efectos se lleva en un tramite de jurisdiccion vo-
luntaria o un procedimiento no contencioso, Yy, una vez que se
emita la sentencia, se inscribird en el acta original de nacimiento
del menor vy se expedira otra nueva con los datos de los padres
adoptantes, con la secrecia que solo sera develada para evita un
matrimonio entre parientes o por la necesidad del adoptado al
momento de ser mayor de edad.

De 1995 a la fecha (23 ahos), los documentos convencionales
han permeado la legislacion interna y el Poder Judicial se ha en-
cargado de reconocer la existencia de las adopciones nacionales
y de armonizar a las internacionales con mecanismos y proce-
dimientos casi iguales en todo el territorio nacional, excepto
en Quintana Roo, donde no se ha aceptado la inclusion de las
adopciones internacionales. En los demas Estados, incluso se han
creado leyes especializadas para la adopcion, como en el Estado
de México, Morelos, Hidalgo y otros, y hay jueces especializados
en adopcion internacional, como los jueces |° al 5° en la Ciudad
de México.

Sin embargo, todavia hay que seguir abriendo caminos para
poder reconocer que puede haber adopciones internacionales
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realizadas por mexicanos en otros Estados o extranjeros que
vivan en México que quieran adoptar en otras naciones, aunque
no sea en paises parte de las Convenciones, o extranjeros que
pretendan adoptar en México, aunque sean de paises no firman-
tes. Mi propuesta en estos casos, es que quienes adopten en
otro Estado no parte, homologuen la sentencia y subsanen los
documentos que no hayan sido requeridos, en atencion al inte-
rés superior del nifo que va a ingresar a México, que al entrar
al pais cumplan con la normatividad que nosotros ya tenemos
implementada y que los adoptantes de paises no parte puedan
hacer su solicitud directa ante nuestras autoridades centrales y
entreguen los documentos solicitados para los paises firmantes.

3. Iniciativa para la aprobacion de un Codigo Nacio-
nal de Procedimiento Civil y Familiar en materia de
Adopcion Internacional

Pero, jqué ha pasado en estos 23 ahos! Desafortunadamente,
ante requisitos mas restrictivos, se han inhibido las adopciones
nacionales, y casi desaparecido las internacionales, y sigue ha-
biendo muchos nifos en los albergues plblicos y privados; sin
que estos sean adoptables y sin posibilidad de ser adoptados
después de los 6 ahnos y hasta los 18 ahos, lo que los deja en
situacion desafortunada para la continuacion de vida, porque van
a ser personas que van a crecer dentro de un lugar restringido
en su libertad y su formacion de valores y afectos.

Se ha discutido mucho si las personas del mismo sexo deben
o no adoptar, esto pierde importancia cuando existen hetero-
sexuales que en ahos no acaban de llenar requisitos, lo cual los
deja fuera casi de inmediato.

La adopcion en México no se detiene en un juzgado, porque el
tramite tiene una temporalidad de entre 3 y 6 meses maximo.
Se detiene en llenar todos los requisitos y conceptos previos,
lo que ha llevado a incrementar nuevamente adopciones ilicitas
y a crear un caldo de cultivo para los vientres rentados, con la
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problematica consecuente; porque lo que no podemos detener
es la necesidad de que las personas quieran tener una familia
con hijos que, paradojicamente, no es proporcional con la NE-
CESIDAD DE FAMILIA que tienen todos esos ninos albergados,
pues no depende de ellos el poder pertenecer a una familia y
estan siendo detenidos por la revision y cumplimiento de tantos
requisitos.

Esta es la Unica bandera que se esgrime en la exposicion de
motivos del Codigo Nacional de Procedimiento Civil y Familiar
al que me voy a referir. Al revisar esta exposicion, vemos que
la senadora integrante de la LXIII Legislatura hace su propuesta
principal en atencion a la figura de la adopcion, cuyo interés, aun
siendo valido y atento a la problematica reportada en estadisticas
del INEGI vy los periodicos, no refleja la eficacia que pretende
para incrementar las adopciones; v si bien es cierto que su inte-
rés es subsanar las deficiencias y lagunas que aln existen, y hacer
menos engorrosos los tramites de adopcion, también es cierto,
que no toma en consideracion la gran labor que han hecho los
Estados al crear leyes especializadas en esta materia y el empeno
que han puesto las Instituciones encargadas de este tema, como
las procuradurias del menor, los directivos de los Centros de
Asistencia pUblicos y privados vy la creacion de procedimientos,
que personal incluido vy jueces, buscan y propician para el mejor
interés del niho.

La propuesta busca iniciar otro procedimiento, quizas tomando
algunos de los conceptos que ya se tienen, pero con una confu-
sion de ideas por una parte y con retrocesos en otros casos; de
hecho se establece en dicha iniciativa lo siguiente:

En este tenor de ideas, en seguimiento de esta tendencia le-
gislativa, con fundamento en el Decreto del pasado 16 de
septiembre de 2017 publicado en el Diario Oficial de la Fe-
deracion en materia de justicia cotidiana, mediante el cual se
reformaron entre otros el articulo 73 de la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, ahora el Congreso de
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la Union tiene el mandato v facultad constitucional de expedir
una legislacion Unica en materia civil y familiar, que armonice
el procedimiento civil y familiar, incluyendo por supuesto al
procedimiento de adopcion, en un solo Codigo Nacional de
Procedimientos Civiles y Familiares.

En sus 32 articulos, incluyen este tramite como un procedimien-
to de tramitacion especial; sin embargo, es confuso porque en
los Gltimos de esos quince articulos se refiere al procedimiento
de oralidad, y sin embargo, cuando refiere al tipo de procedi-
miento, establece que “se tramitara ante los 6rganos jurisdiccio-
nales como un procedimiento de jurisdiccion voluntaria, ajustan-
dose en lo conducente al procedimiento oral y sus principios. Y
agrega... Solo la adopcion internacional sera substanciado como
un procedimiento jurisdiccional de tramitacion especial, sin esta-
blecer como se sustanciara éste” (resaltado ahadido).

La iniciativa reconoce la naturaleza juridica de la adopcion como
un mecanismo exclusivamente procesal, bajo los principios rec-
tores del interés superior del nifo y su derecho a vivir en familia.

En este sentido, la iniciativa incluye a la adopcion, en el Codigo
Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares, como un proce-
dimiento especial con una legislacion procesal uniforme en todo
el pais, con reglas especificas para su tramitacion y desahogo ante
la autoridad judicial competente.

Lo establece en el libro Tercero de los Procedimientos Especia-
les, en el Capitulo IV Adopcion. Las novedades de la presente
iniciativa respecto del procedimiento especial de adopcion se
establecen en tres rubros:

a) Se establece como un mecanismo Unico que ha de obser-
varse en las solicitudes, tramite y resolucion del procedimiento
de adopcion en toda la RepUblica Mexicana, agregando que
esta decision se hace en el marco de respeto a los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion y en los Tratados
Internacionales de los que el Estado mexicano es parte.
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b) Se fija la supletoriedad de la Ley General de los Derechos
de Nihas, Nifos y Adolescentes, para determinar los alcances
y definicion que establece el Coddigo Nacional, en caso de
interpretacion, asi como, la constitucion de dos organismos
competentes en la materia:

¢) Por un lado propone la creacién del Subsistema Nacional de
Adopcién como seccion del Sistema Nacional de Proteccion
Integral, responsable administrativo de los procedimientos de
adopcion, vy para ese motivo, se propone la reforma de la Ley
General de Nihos Ninas y Adolescentes; y, en un segundo pla-
no, propone El Registro Nacional de Adopcién como la seccion
del Registro Nacional de Poblacion que contiene el padron
de nifhas, nihos y adolescentes susceptibles de ser adoptados,
que incluye los datos personales de identidad, situacion juri-
dica actualizada, e informe de adoptabilidad, asi como, de los
certificados de idoneidad; al efecto se incluye una propuesta
de reforma a la Ley General de Poblacion en ese sentido.

Ademas, se propone el establecimiento de un Folio Unico de Solici-
tud de Adopcion como niimero Unico de registro a nivel nacional con
validez en toda la RepUblica Mexicana para identificar una solici-
tud de adopcion registrada en el Registro Nacional de Adopcion.

Lo que es dificil de concebir es la propuesta de agilizacion del
procedimiento de adopcion y garantizar la rapidez, ahora con
tres audiencias en lugar de una, considerando la temporalidad
del procedimiento en maximo 6 meses, computados a partir del
dia siguiente de celebrada la Audiencia inicial que dio comienzo
al proceso jurisdiccional de la adopcion.

Se establece la creacion de Juzgados Familiares especializados en
materia de adopcion, al efecto proponiendo la reforma de la Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacion y mediante el tran-
sitorio correspondiente, el mandato constitucional para que las
legislaturas locales reformen las legislaciones de los Poderes Ju-
diciales locales de manera correspondiente, en un plazo maximo
de 180 dfas, a partir de la entrada en vigor del Decreto que
contiene la presente iniciativa.
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Como se ve, va a haber mas juzgados que personas que puedan
adoptar o de nifos en calidad de ser adoptables.

En el glosario establece una serie de definiciones, pero cuando
se refiere a la adopcion internacional sehala “aquella que se rea-
lice en términos de lo dispuesto por los tratados internacionales
en la materia”, sin aclarar por qué elegir una u otra. Cuando se
refiere al tipo de familias, como la familia de acogida, establece
que brinde cuidado y atencion al nifio, nifha o adolescente por un
tiempo limitado sin establecer cuanto. Cuando se refiere a Organo
Jurisdiccional, sefhala los juzgados o tribunales federales o de las
entidades federativas. Cuando sefala la representacion coadyu-
vante, establece el acompanhamiento en el procedimiento judicial
y administrativo, sin sefalar a cuales procedimientos se refiere.

Propone en el Registro Nacional de Adopcion un padron de
nifas, ninos y adolescentes susceptibles de ser adoptados, que
incluye los datos personales de identidad, situacion juridica ac-
tualizada, e informe de adoptabilidad, asi como, de los certificados
de idoneidad pero no establece de qué forma se hara la publici-
dad y quién se ocupara de ella.

Establece una multiplicidad de sistemas de proteccion y de sub-
sistemas, que lejos de ayudar, van a provocar mas burocracia.

Las adopciones internacionales las refieren como las definen los
tratados sin explicar a qué se refieren; deberia establecer que:
“son aquellas en las que el nifo es trasladado de su lugar de
origen o de residencia habitual a otro Pals de recepcion o de
destino” y aclarar “que es adopcion internacional tanto cuando
las personas vienen a adoptar a México, como de mexicanos que
adoptan en otros paises’.

Las adopciones por extranjeros, siguen la misma suerte de las na-
cionales por ser solicitadas por extranjeros que viven en México.

Menciona a los Tratados Internacionales vigentes en materia de
derechos de nifas, nihos y adolescentes de los que el Estado
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mexicano sea parte, permitiendo que los operadores del Dere-
cho definamos cual de las 31 convenciones en materia de nihos
podemos elegir.

Explica que los 6rganos jurisdiccionales deberan expedir un For-
mato Unico de Solicitud de Adopcion, va sea la plena, la interna-
cional o la que se haga por extranjeros; en este punto confunde
la forma de adoptar con la situacion de efectos de la adopcion,
porque desde la firma de las convenciones se decidio que la Uni-
ca forma de adopcion que brinda seguridad juridica a los nifos es
la plena, porque es la que les permite tener una situacion de hijo
biologico, de romper los lazos biologicos y de tener parentesco
con una familia. Y aunque seran los tres tipos de adopciones que
existiran, no descubre nada nuevo porque vya existen.

Establece que el interesado debe de solicitar la adopcion en
forma personal y directa, acreditando ante el érgano jurisdiccional
competente de su domicilio, y que este podra requerir a cualquie-
ra de las autoridades competentes que integran el Subsistema
Nacional de Adopcion informes que acrediten los requisitos
previamente sehalados, para ser ingresados con el formato o las
pruebas, para mejor proveer respecto de la resolucion que se
emitira sobre la adopcion. Esto es una locura, porque agrega un
formato administrativo al judicial, que hasta ahora venia siendo
funcional, o puede ser como en el Estado de México que es solo
administrativo ante el 6rgano competente que es el DIF, el cual
también recibe solicitudes de adopciones internacionales con los
parametros vya establecidos en la Convencion de La Haya.

Dentro de los requisitos para adoptar, dice que el adoptante
debe contar con certificado de idoneidad expedido por la auto-

ridad competente, sin explicar cuando y como lo obtuvo.

3.1. Requisitos especiales de la adopcion por extranje-
ros residentes en territorio nacional

En el caso de la adopcion que se pretenda realizar por extranje-
ros, el extranjero o pareja de extranjeros que pretendan adoptar

| MARMA VIRGINIA AGUILAR



EXLEGIBUS

a un menor o incapacitado, debera exhibir al 6rgano jurisdiccio-
nal competente, adicionalmente a los requisitos sehalados en el
articulo anterior, los siguientes:

a) Acreditar su legal estancia en el pais mediante su condicion
de estancia de Residencia Permanente en el pais, expedido
por la autoridad migratoria competente;

b) Constancia de no antecedentes penales, reporte de historia
criminal o su equivalente, expedida por la autoridad compe-
tente de su pais de origen, debidamente legalizada o aposti-
llada, seglin sea el caso; si viven en México, lo légico es que ese
certificado sea expedido aqui

¢) Un documento oficial, expedido por la autoridad compe-
tente de su pais de origen, en el que conste el conocimiento
por parte de dicha autoridad del inicio del procedimiento de
adopcion y el reconocimiento por parte de dicho Estado que,
en caso de resultar procedente la adopcion, al adoptado no
se le prohibira el ingreso a dicho pais. No es necesario porque
van a salir de México como hijo de estos.

3.2. Requisitos especiales de la adopcion para la adop-
cion internacional

La adopcion internacional es aquella promovida por personas,
sean nacionales o extranjeros, con residencia habitual fuera del
territorio nacional. La adopcion se concedera Gnicamente si se
han verificado los requisitos y condiciones establecidas en el Con-
venio Relativo a la Proteccién del Nifio y a la Cooperacion en Mate-
ria de Adopcion Internacional.

a) Jurisdiccion competente en caso de adopcion internacional.
Tratandose de adopcion internacional, la ley de residencia ha-
bitual del candidato a la adopcion regirad la capacidad, consenti-
miento y demas requisitos para ser adoptado, asi como el pro-
cedimiento y las formalidades extrinsecas para la constitucion del
vinculo. La ley del domicilio del adoptante o adoptantes regira,
en cambio:

LA ADOPCION INTERNACIONAL
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* La capacidad para ser adoptante;

* Los requisitos de edad y estado civil del adoptante;

* El consentimiento del conyuge o concubina del adoptante,
si fuera el caso, y

* Los demas requisitos para ser adoptantes. En el supuesto
de que los requisitos de la ley del adoptante sean menos es-
trictos que los sefhalados por la ley del candidato a la adop-
cion, se aplicara esta Ultima.

En caso de interpretacion, de la presente disposicion o conflicto
competencial de manera supletoria, la adopcion internacional se
sujetara a lo dispuesto en la Convencién Interamericana sobre Con-
flictos de Leyes en materia de Adopciones de Menores.

El 6rgano jurisdiccional que autorizd la adopcion plena tiene
competencia para ordenar al Registro Nacional de Adopcion
que informe al adoptado sobre sus antecedentes registrales,
cuando este o sus adoptantes lo soliciten para determinar impe-
dimentos matrimoniales o por cualquier causa grave y fundada,
asi como a solicitud del Ministerio Plblico en los casos de inves-
tigacion penal.

b) Tramite de la adopcion. Los solicitantes deberan acudir a cual-
quier organo jurisdiccional, se le otorgara el Formato Unico de
Solicitud de Adopcion y se le informara de las audiencias necesa-
rias para el desahogo del procedimiento.

Los solicitantes autorizaran a las entidades que integran el Sis-
tema Nacional de Proteccion para que realicen las diligencias
necesarias tendientes a comprobar los requisitos establecidos.

¢) Folio Unico de Solicitud de Adopcion. Una vez presentada
la solicitud se generara un Folio Unico de solicitud de adopcion
y el 6rgano jurisdiccional integrara el expediente judicial a que
haya lugar.

d) Registro de la adopcion. Una vez que la resolucion de autori-
zacion de la adopcion cause ejecutoria, en el plazo de cinco dias
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habiles, el 6rgano jurisdiccional que apruebe la adopcion remitira
copia de las diligencias respectivas al juez del Registro Civil del
lugar para que levante el acta de adopcion correspondiente, que
sera registrada en el Registro Nacional de Adopcion.

e) Tipo de procedimiento. La adopcion se tramitara ante los
organos jurisdiccionales como un procedimiento de jurisdiccion
voluntaria, ajustandose en lo conducente al procedimiento oral
y sus principios, sehalados en la presente Ley. La adopcion inter-
nacional serd substanciada como un procedimiento jurisdiccional
de tramitacion especial, de acuerdo a la legislacion aplicable.

4. Consideraciones y comentarios finales

La adopcion internacional esta bien definida como la promovida
por personas, sean nacionales o extranjeros, con residencia habi-
tual fuera del territorio nacional.

Las adopciones de mexicanos en el extranjero también se deben
considerar como adopciones internacionales.

Los requisitos de adopcion para estos, si son entre personas que
vienen de Estados firmantes de la convencion, deben seguir las
reglas ya establecidas para ello.

Si son extranjeros que vivan en México deben seguir las reglas
nacionales con las salvedades que establezca la Ley General de
Poblacion, por ser un asunto del Estado civil de las personas y
seguir la regla del domicilio.

Los mexicanos que adopten fuera de México, si son en paises
firmantes deben seguir las reglas de la Convencion que ya estan
establecidas vy llenar de todos modos la reglamentacion de una
adopcion intermacional; es decir, llenar su certificado de idoneidad
y solicitar el permiso de entrada y permanencia para el menor.

LA ADOPCION INTERNACIONAL
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Blanca Colmenares Sanchez:

I. Antecedentes de la proteccion a los menores

La restitucion internacional de menores, como instrumento de
la proteccion de los nifos vy la proteccion de las familias, se debe
desprender desde el enfoque de los derechos humanos; es decir,
de los derechos fundamentales que constituyen una preocupa-
cion internacional y nacional para resguardar la integridad y dig-
nidad de las personas.

La proteccion a los infantes no es un tema estatico, se ha mante-
nido en evolucion. En el pasado no se contemplaba la proteccion
de derechos de los nifios; luego se generaron las primeras reglas
en materia laboral y educacion. Se originaron congresos interma-
cionales con la finalidad de dar proteccion a los nifos. Todo ello
contribuyd para que en 1989 sea creara la "Convencion sobre
los Derechos del Nino”, de 1989,' que constituyo el primer cua-
dro universal de proteccion que brinda orientacion ética, valora-
tiva y procesal sobre la proteccion de los nifos. Especificamente,
sobre el tema que nos ocupa, el articulo | | pugna por el no des-
plazamiento de los nifos. En la Convencion se sefala a la familia
como el nlcleo fundamental de desarrollo de las personas, del
cuidado natural y la proteccion especifica de los nifos.

Para proteger desde la perspectiva de la Convencion, se parte
de la identidad del menor; como se integra, entendiendo a la fa-
milia como nlcleo ideal de progreso, amor, respeto, solidaridad,
etc,; pero también pueden gestarse circunstancias que afecten
negativamente al menor, como conflictos de poder entre los
padres, eventos de tension vy estrés. Derivado de ello, alguno de
los integrantes de la familia, en el contexto global en el que vivi-
mos, puede decidir buscar otro lugar mas favorable a fin de poder
quedarse en guarda y custodia o derechos inherentes del menor-

| Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de enero de 1991.
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Es importante tomar en consideracion por qué se generan este
tipo de situaciones, en muchos casos las parejas no son esta-
bles, alguno de los integrantes, o los dos, trasladan los afectos
y las emociones a sus hijos; de hecho es muy comUn pensar
que quienes no fueron buenas parejas, por lo menos desean ser
considerados buenos padres. Por ello, los hijos se convierten en
tesoros personales, es el Ultimo resquicio contra la soledad de
los padres y tratan de preservar sus intereses personales mas alla
de los del menor.

De esta manera, uno de los miembros de la familia puede optar
por llevarse al pequeno lejos de donde se encuentra su resi-
dencia habitual, su casa, sus amigos; es decir, todo lo que le es
cercano o familiar. El resultado es que esa situacion alterara los
vinculos que tiene con sus progenitores y se generara una situa-
cion compleja y de estrés.

Es esencial que se proteja la identidad vy la dignidad del menor
en los primeros ahos de vida, porque es cuando se comienzan
a conformar una serie infinita de conexiones con su sociedad.
Ello que nos hace Unicos, dignos e irrepetibles, se debe proteger
como sucede con la identidad del infante a través del principio
universalmente aceptado que es el interés superior del menor,
su identidad; es decir, conservar el medio donde se desenvolvid
que es clave de la residencia habitual del infante que establece
la Convencion.

2. Instrumentos relativos a la sustraccion internacio-
nal de menores

La "Convencion sobre los Derechos del Nifo' constituye el mar-
co de referencia de una serie de convenciones derivadas, como
son el Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores”, de 1980,% la “Ley Mode-
lo Sobre Normas Procesales para la Aplicacion de los Convenios

2 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de marzo de 1992.
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Sobre Sustraccion Internacional de Menores” y la “Convencion
Interamericana Sobre Restitucion Internacional de Menores”3 La
Convencion de La Haya es la mas utilizada en México porque,
ademas de ser universal, la mayor parte de los casos se llevan
con Estados Unidos y este pais es signatario de dicho Convenio.

3. Convencion de La Haya sobre sustraccion interna-
cional de menores

Los objetivos especificos de esta Convencion estan enmarcados
en los articulos: 1°,2° 4°y 5° y constituyen una proteccion a la
custodia de los infantes, que cuando se realiza un desplazamien-
to ilicito del menor esta convencion se accione.

Los jueces requeridos no pueden pronunciarse sobre el fondo;
o sea la guarda y custodia, convivencia o alimentos, guardando
Unicamente como objetivo especifico el de restituir al infante a
su residencia habitual, garantizando que el derecho de custodia
efectivo se haga valer. Por lo tanto, se puede afirmar que se tra-
ta de una norma de competencia negativa, esto significa que no
se pueda conocerse el fondo y que solo se realice la restitucion.
;Por qué la Convencion no otorga facultades al juez requerido
para ir mas alld en el asunto? Porque no tiene competencia
para pronunciar sobre cuestiones que solo competen al juez
requirente.

3.1 Custodia y derecho de visita

Los conceptos que se van a analizar seran vistos desde una
perspectiva internacional, porque cada Estado tiene su propio
contenido vy significado, por ejemplo, el concepto de “guarda y
custodia” en México es distinto del que se tiene en Espaha o en
Bélgica; por ello, el objetivo debe ser muy preciso. La custodia en
México es: la representacion y el cuidado integral, social, psicolo-
gico y emocional del infante; sin embargo, esta definicion es muy
cercana al concepto de “patria potestad”. Unificando criterios, la

3 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de julio de 1994.
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Convencion define la “custodia”” como el cuidado y el poder de
decision sobre la residencia habitual del infante. Al respecto, el
articulo 5° senala:

A los efectos del presente Convenio:

a) el “derecho de custodia”” comprendera el derecho relativo
al cuidado de la persona del menory, en particular, el de de-
cidir sobre su lugar de residencia;

b) el "derecho de visita” comprendera el derecho de llevar al
menor, por un periodo de tiempo limitado, a otro lugar dife-
rente a aquel en que tiene su residencia habitual.*

Me parece oportuno sehalar, si el derecho de convivencia, como
nosotros lo conocemos, es un concepto correspondiente con la
proteccion que se establece en el Convenio, la INCADAT,® que
es la pagina de orientacion sobre la informacion que emite La
Haya, indica la extension del derecho de visita, y que en mi opi-
nion, de ahi'emerge, en un sentido parecido a la patria potestad,
si hace valer la proteccion del Convenio.

3.2 Retencion llegal de menores

;Cuédndo se da la sustraccion o retencion ilicita? Cuando se in-
fringe el derecho de custodia, que haya sido dado a una persona,
organismo o institucion, en relacion a la residencia habitual del
infante. El convenio sehala en su articulo 3%

4 Conferencia de La Haya de Derecho Interacional Privado, Convenio de 25 de octubre
de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Intemacional de Menores. Disponible en:
https:/www.hcch.net/es/instruments/conventions/full-text/?cid=24. Consultado el 24-02-2018.

5 “INCADAT es la principal base de datos legal sobre la ley internacional de sustraccion de
menores. Es una herramienta gratuita y completa para la investigacion de casos, resimenes
de casos y andlisis juridico de la aplicacion de la Convencion de La Haya de 1980 sobre el
secuestro de nifos. El sitio web también proporciona material adicional pertinente a esta area
del derecho. La base de datos se actualiza regularmente y esta disponible en inglés, francés y
espanol. INCADAT es utilizado por jueces, autoridades centrales, profesionales de la justicia,
investigadores y otros interesados en este marco de cooperacion juridica internacional que
ayuda a proteger a los nifios de los efectos nocivos del secuestro internacional de nifos en
unos 100 paises.”, INCADAT, "“Acerca de INCADAT". Disponible en: https://www.incadat.com/
es/about-incadat. Consultado el 24-02-2018.
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El traslado o la retencion de un menor se consideraran ilicitos:
a) cuando se hayan producido con infraccion de un dere-
cho de custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una
persona, a una institucion, o a cualquier otro organismo, con
arreglo al Derecho vigente en el Estado en que el menor tenia
su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o
retencion; y

b) cuando este derecho se ejercia de forma efectiva, separada
o conjuntamente, en el momento del traslado o de la re-
tencion, o se habria ejercido de no haberse producido dicho
traslado o retencion.

El derecho de custodia mencionado en a) puede resultar, en
particular, de una atribucion de pleno derecho, de una deci-
sion judicial o administrativa, o de un acuerdo vigente segln el
Derecho de dicho Estado.®

En un estudio de las cortes de Estados Unidos, realizado por
Viviane |. Lennon, se argumentaba que un derecho de visita no
era suficiente para hacer valida la restitucion, como fue el caso
Croll vs Croll.” Sin embargo, esta concepcion cambio, en el caso
Abbot vs Abbot, en donde se concluyd que el derecho de visita
si era suficiente®

En la practica jurisdiccional, es importante que, si se considera
que hay un caso de riesgo, se revisen las sentencias o convenios
existentes sobre la materia, y con base en ellos, procurar que los
interesados conserven los derechos de patria potestad. En caso
de que el infante deba salir del pars, se requiera de la autorizacion
de los padres. Con ello, si el caso entrara a una jurisdiccion inter-
nacional, se proteja la “custodia” a la que se refiere el Convenio.

6 Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, op. cit.

7 El caso se puede consultar en: INCADAT, Croll vs Croll, 2000, Disponible en: https://www.
incadat.com/es/case/3 | 3. Consultado el 24-02-2018.

8 Lennon Gonzalez, Viviane |, “;Cuidado personal a partir del régimen de la relacion directa
y regular? La importancia del derecho intemacional y comparado”, Revista Chilena de derecho
privado, Universidad Diego Portales, Escuela de Derecho, Fundacié Fernando Fueyo Laneri,
ndm. 17, Santiago de Chile, 201 I, pp. | 19-126.
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3.3 Residencia habitual del infante

;Como se determinan los lazos generados por un infante en un
lugar?, los estudios internacionales sefhalan que se deben analizar
los lugares de residencia de los padres y revisar dos aspectos:
cual fue la intencion y el tiempo; si el infante es mayor de 4 ahos,
también se debe analizar el tiempo v los lugares de residencia, la
intencion del infante v sus vinculos.

;Cuanto es el tiempo para considerar un lugar la residencia habi-
tual?, en la doctrina no hay un consenso al respecto, los autores
sefalan periodos que van de los 6 meses a los 2 afos, aunque
el término genérico es de un aho, de acuerdo a las diferentes
circunstancias. Es necesario recalcar que se habla de un aspecto,
de lazos y emociones y no geografico.

3.4 Sustraccion

La sustraccion es precisamente el desplazamiento del infante,
en una franca violacion del derecho de custodia que se ejerce
de forma efectiva. Cuando se habla de desplazamiento ilcito,
se presume que en un ejercicio de derecho de visita el infante
sea traslado a otro lugar y no sea restituido, o en otro caso, no
regrese a su residencia habitual y en cualquiera de estos casos
entonces se habla de retencion ilicita.

Espana ha sefhalado que esto es un delito, a pesar de que es de
competencia civil, se ha sehalado que la proteccion del infante
debe darse desde la materia penal’

El articulo |12 establece la obligatoriedad del Estado a restituir
al infante, inmediatamente si es menor a un aho. Los procedi-
mientos después de la expiracion del plazo de un aho, podran
ordenar la restitucion del menor, salvo que quede demostrado
que ha quedado integrado a su nuevo ambiente:

9 El delito se encuentra tipificado en el Articulo 225, Bis.
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Cuando un menor haya sido trasladado o retenido ilicitamen-
te en el sentido previsto en el articulo 3y, en la fecha de la
iniciacion del procedimiento ante la autoridad judicial o ad-
ministrativa del Estado contratante donde se halle el menor,
hubiera transcurrido un periodo inferior a un aho desde el
momento en que se produjo el traslado o retencion ilicitos,
la autoridad competente ordenara la restitucion inmediata
del menor.

La autoridad judicial o administrativa, alin en el caso de que se
hubieren iniciado los procedimientos después de la expiracion
del plazo de un aho a que se hace referencia en el parrafo
precedente, ordenara asimismo la restitucion del menor salvo
que quede demostrado que el menor ha quedado integrado
en su nuevo ambiente.

Cuando la autoridad judicial o administrativa del Estado re-
querido tenga razones para creer que el menor ha sido tras-
ladado a otro Estado, podra suspender el procedimiento o
rechazar la solicitud de retorno del menor.

En Alemania, transcurrido un aho, se presume que hay integra-
cion salvo que se demuestre lo contrario, y por ende ya no se
otorga la restitucion.

3.5 La edad en los procedimientos de restitucion

Cuando en el desarrollo del procedimiento de restitucion el me-
nor cumple los 16 ahos, el procedimiento se debe cerrar. En
la practica, al menos en México, se acata lo dispuesto en la ley,
aunque hay autores que sefalan que deberfa atenderse a la opi-
nion del infante, de acuerdo a su edad y madurez. En un caso,
en el que hay tres menores que deben ser restituidos y uno de
ellos esta proximo a cumplir los |6 ahos, y los otros dos son de
menor edad, el juez puede determinar que en beneficio de no
separar a los hermanos se haga la restitucion de los tres, a pesar
de que uno de ellos alcanzo la edad en la que la proteccion con-
vencional ha perdido su validez. Porque un infante que tiene 16
ahos tiene opinidon que no puede ser desatendida, es decir, ya
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tiene la capacidad de ser interprete de su propio interés. De en-
tre las facultades que se establecen en la convencion para actuar
en estos casos, pueden revisarse los articulos 3y |8.

3.6 Los requisitos para llevar a cabo la restitucion son:

* Los datos de identificacion (papa, mama, sustractor, el soli-
citante y el infante).

* Laedad.

* Los motivos

* Datos de localizacion

Si todavia no hay una resolucion o un convenio de por medio,
cuando se esta solicitando la restitucion, es decir, el momento en
que los problemas de pareja ocasionan que uno de los integran-
tes salga del pais de la residencia habitual del menor, sin que se
haya iniciado un conflicto o un litigio, ;como se podria compro-
bar que se tiene la custodia de un menor que se esta ejerciendo
de manera efectival! Esos dos aspectos seran revisados, por lo
tanto el Estado que esta haciendo la solicitud, debera enviar una
copia legalizada o una copia de la legislacion vigente vy el acta de
nacimiento del menor para observar que se ejerce la custodia en
ese contexto.

4. Excepciones

Antes que nada, se debe comprobar que el padre acusado por
sustraer o retener ilegalmente al menor, esté ejerciendo su de-
recho de custodia, si se sefala lo contrario, quien desea restituir
al nifo, tiene la carga de la prueba. Por ejemplo, un padre que
esta recluido, es obvio que no ejerce la custodia del menor, pero
tal vez el padre si cumple con las visitas, cumple con sus obliga-
ciones alimentarias, si tiene alglin contacto con el menor (virtual,
etc.), entonces ejerce la custodia.

Las excepciones procuran no colocar al menor en una circuns-

tancia de peligro psiquico o fisico o una situacion que se asuma
poco tolerable para el menor. ;Como se califica esta situacion?
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Una propuesta presentada por Rainer Huf3tege lo clasifica en 3
supuestos basicos:!?

a) La Excepcion relacionada con el padre que solicita la en-
trega del niho, que esta relacionada con la posibilidad de que
el padre que esta solicitando ejerce algln tipo de violencia o
maltrato, y por lo tanto, no es posible que se restituya a un
medio violento. De nuevo surge otra interrogante, jde quién
es la responsabilidad de realizar la investigacion para deter-
minar si se ejerce violencia en el pafs habitat del menor? En
la mayoria de los casos esta tarea corresponde al Estado en
donde se determind la residencia habitual del menor.

b) Si el Estado en donde se encuentra la residencia habitual
del menor representa un peligro, es decir un ambiente violen-
to para el infante. Si existen hambrunas, amenazas de guerra.
¢) Si el padre sustractor tiene una orden de aprension o si
existe alguna situacion de riesgo en el Estado residencia ha-
bitual del menor, por lo que se deben buscar formas de pro-
teccion al padre sustractor que también protegerian al menor.

Finalmente el Convenio sehala que no se debe hacer valer el
derecho del Estado de la residencia habitual del menor para im-
pedir que se hagan valer las obligaciones internacionales. El pe-
riodo de respuesta para las solicitudes, que se den en el marco
del Convenio, es de un plazo no mayor a 6 semanas calendario.
Y el Convenio sehala que debe sugerirse en todo momento la
mediacion, ocupar los medios alternos de solucion de conflicto
para desahogar la restitucion.

Victor Manuel Rojas Amandi:
5. Critica a la Convencion de La Haya de 1980

En sintesis, lo que protege el Convenio, es la residencia habitual
y quizas se puedan tener dudas de si ese es el mejor criterio;

10 RAINER, HuBtege, “El Convenio de La Haya sobre sustraccion internacional de menores a
la luz de la practica judicial”, Boletin de los Jueces, T. IX, 2006, p. 23 y 24. Disponible en: https://
assets.hcch.net/upload/news2006s.pdf. Consultado el 24-02-2018.
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por ejemplo, se podria tomar en cuenta la posibilidad de de-
sarrollo del menor. En ese sentido, podemos hablar de algunas
decisiones que podrian calificarse como injustas, por ejemplo, si
una pareja conformada por un ciudadano europeo y una madre
mexicana, tienen un hijo que nace en Europa y pasa sus primeros
ahos de vida alla, lo que convierte al pais en el que vive Estado
residencia habitual del menor. Por un problema de pareja, la
madre se lleva al menor a México vy el padre solicita la restitucion
del menor bajo el Convenio; —como se podra imaginar— al
apelar a la residencia habitual del menor, este debe ser restituido
y el padre es quien se encarga de él. Pero ahos adelante, el padre
encuentra una nueva pareja y encarga al menor con los abuelos,
quienes ya no pueden brindarle una educacion integral.

También existe la resistencia de los menores para que los resti-
tuyan a su residencia habitual, al grado de amenazar con el sui-
cidio, en el peor de los casos, y, puede suceder que exista gran
dificultad para subir al menor a un vuelo que no quiere hacer
para regresar a su ‘‘residencia habitual”.

Ademas, hay que tener en cuenta que en México no se puede
prescindir del amparo, por lo tanto no se cumpliran las 6 sema-
nas sehaladas en el Convenio. Es imposible que se desahogue en
un tiempo tan corto un amparo y de inmediato se lleve a cabo
la restitucion.

Otro punto de conflicto es como coexisten los temas naciona-
les e internacionales, los limites de la legislacion local vy los del
Convenio, en donde esta la frontera entre el tema de familia y el
tema de restitucion.

Para finalizar, cuando se habla de litigar o dirimir el tema de fon-
do, en el Estado de donde fue sustraido el menor, lo cual tiene
dificultades asegunes como la imposibilidad del padre sustractor
de ingresar a ese pafs, o que las condiciones para hacer valida
la custodia de un menor sean extremas, como las que se han
aplicado en Texas, estableciendo que se pierde la custodia del
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menor una vez que se sale del Estado. Es decir, existen innume-
rables formas en las que se puede afectar a uno de los padres en
el caso de regresar al menor al Estado residencia habitual.

Por ello, concluyo, la restitucion internacional de menores vy la
aplicacion del Convenio es un tema que debe mantenerse en un
debate abierto y con la mayor informacion posible para tomar
una decision.

Maria Virginia Aguilar:

6. Los convenios sobre restitucion internacional de
menores en la practica

El Convenio de La Haya marca claramente cuando se puede res-
tituir a un menor y cuando no, si se aplican las causas de excep-
cion. Se han sehalado a grandes rasgos como esta estructurada
la Convencion. De hecho, el Codigo Procesal Civil del Estado de
México, establece que para una aplicacion mas eficiente de las
convecciones, se puede acudir indistintamente a la"Convencion
sobre los Derechos del Nifho'o el"Convenio de La Haya sobre
los Aspectos Civiles de la Sustraccion Intemacional de Menores”,
sin embargo en la realidad esta ambigliedad genera mas conflic-
tos de los que se podrian imaginar.

Existe un formato internacional de restitucion en el cual los pa-
dres solicitantes deben recurrir a su autoridad central para que
les apoye. A partir de la experiencia que nos ha dejado la apli-
cacion del “Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles
de la Sustraccion Internacional de Menores” y la “Convencion
Interamericana Sobre Restitucion Internacional de Menores”,
que entraron en vigor durante los afos noventa, hemos com-
probado que no es tan sencilla la aplicacion de los conceptos
que contienen. En particular, el Convenio de La Haya sehala
que se aplique el criterio mas agil para la restitucion del menor,
aludiendo a las 6 semanas sehaladas; esta premura se debe a
que se pretende evitar que el menor sufra desarraigo de su
“residencia habitual.
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Para que los jueces intervengan y tomen una decision definitiva
sobre la restitucion o no del menor, se deben observar los pun-
tos algidos vy claves, asi como proteger el vinculo del menor con
su cultura.

7. Como debe actual el juez

I. Hacer un auto inicial, que permita darle validez a la solicitud.
Esta solicitud les llegard por parte del Estado solicitante a través
de la autoridad central del Estado refugio.

2. Determinar cuél convenio se debe de seguir, seguramente se
debera elegir el de La Haya, porque es mas amplio y esta firmado
por 93 Estados.

3. Resolver si es procedente o no la restitucion del menor. En el
primer caso debera ser de inmediato pero tomando en cuenta
las pruebas que se hayan aportado. Las pruebas del padre so-
licitante ya vienen incluidas en la solicitud de inicio presentada
en el Estado “residencia habitual del menor”, que, entre otros
elementos, deben contener: fotografia del menor, fotografia del
padre que lo sustrajo, pero podria ser alglin familiar (los abuelos,
tios) y hasta alguna institucion.

7.1 Auto Inicial

El padre sustractor generalmente ya ha planeado la sustraccion,
con ayuda de los familiares en el Estado refugio, han conseguido
alojamiento, escuela para los nifos, todo con la finalidad de com-
probar que tienen un apego. Por ello, el juez en el auto inicial
debe proteger al menor. Se debe cuidar el debido proceso a las
partes, que consiste en que tengan oportunidad de defenderse,
en el caso del padre sustractor.

Cuando se envia un menor al Estado “residencia habitual” no es
para quitarle la custodia al padre sustractor, la guardia y custodia
le pertenece y la ejercen padre y madre, en ocasiones ya esta de-
finida por un divorcio. Es muy importante hacer hincapié en que
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se habla de “residencia habitual”, no se pone a revision la guardia
y custodia o decidir quién la hace efectiva, etc. Lo que busca el
Convenio es que se restituya al menor al lugar en donde se en-
cuentran sus apegos; los menores, en muchos casos, son quienes
dan la clave al juez. Por ello es muy importante la entrevista, se
puede comprobar la madurez del menor, saber si el apego del
nino era importante o necesario en su “residencia habitual”.

Por estadisticas se observa que en México los asuntos sobre
restitucion internacional de menores, son 80% relaciones Mé-
xico-Estados Unidos. Este dato no quiere decir que los nifos o
padres sean mexicanos o estadounidenses, hay casos de nifos
mexicanos con padres espanoles, o nifos italianos, etc.

En antaio, cuando llegaban solicitudes de procedimiento de res-
titucion internacional, se operaban a través del DIF y se dejaba
al menor bajo su custodia; sin embargo, en México desencadend
innumerables amparos. Al respecto hay que aclarar que no solo
en México se prolonga la restitucion mas alla de las 6 semanas,
personalmente he llevado casos en Brasil y en Estados Unidos
que se han extendido mas de un aho, y en Francia con apelacio-
nes se alcanzan hasta 3 anos.

Lo primero que quiere hacer el padre sustractor es esconder al
menor, que pase el tiempo y que en la causa de excepcion apli-
que la adaptacion que ha tenido el menor en el Estado refugio.

Lo que se pretende con las convenciones sehaladas es que se
reintegre al menor al Estado “residencia habitual” y ahi el padre
sustractor regrese a reclamar sus derechos. Como dato, en casi
todos los palses, los menores de 6 u 8 ahos deben permanecer
con la madre.

Por eso, se recomienda que los jueces siempre que conozcan un
caso de restitucion internacional de menores, antes de consultar
cualquier texto sobre el tema, revisen el Convenio de La Haya
o la Convencion Interamericana, porque ahr se describen los pa-
sos, desde la blsqueda vy localizacion.
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Un punto importante es que en el auto se sehale la audiencia
como su derecho pero que también se soliciten los pasaportes
para evitar el traslado del menor a otro Estado refugio. En un
caso llevado en el Estado de México, un juez, correctamente,
sefald en el auto los dias para llevar a cabo la audiencia, notifico
a la madre sustractora para que pudiera desahogar los elemen-
tos que la llevaron a tomar la decision de sustraer al menor y
de existir alguna causa de excepcion se comprobara; la mujer,
cuando fue notificada de nuevo, se escapo con el menor. El juez
debe hacer todo lo posible por la localizacion del menor, girar
oficios a cualquier dependencia para que ayude a encontrar al
menor, solicitar a la Comision Nacional Bancaria y de Valores
(CNBV) a la Secretaria de Comunicaciones y Transportes (por
la licencia de conducir), etc. Al final, la mujer fue localizada otras
dos ocasiones mas y de nuevo se escapd con el menor.

Por eso, es muy importante hacer todo lo posible para que en
el auto de inicio se establezcan todas las protecciones para llevar
una custodia efectiva del menor.

7.2 Etapa de pruebas

Es exclusivamente de las causas de excepcion, porque no se
puede alegar custodia efectiva si en el Estado residencia habitual
del menor no se pagaba la pension alimenticia; en otro caso si se
aduce maltrato hacia la mujer, se debe comprobar que la madre
sustractora acudio a las instancias para denunciar, si se busco
ayuda de la autoridad. Al respecto, casi todas las madres sus-
tractoras alegan que los menores fueron violados, pero tendria
que demostrarse la denuncia. Las pruebas deben ser antes de la
sustraccion.

Se debe verificar la custodia del menor, el registro, acta de naci-
miento, etc,, cualquier documento que pueda probar la custodia

sobre el menor seré requerida.

Cuando se trata de definir cual es la residencia habitual del me-
nor, por ejemplo, con un infante que sefala que tiene su residen-
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cia habitual en un Estado, en la entrevista se debe ahondar para
tratar de clarificar la vida que llevaba en el Estado del que fue
sustraido. En los casos en los que el menor, no tiene mas de dos
ahos, o que es dificil comprobar el Estado residencia habitual,
se debe verificar cudles eran los planes que tenfa la pareja, por
ejemplo un departamento en renta, una escuela- Los puntos de
contacto se encuentran en la entrevista con los nifos o analizan-
do el expediente. No se trata de entrar a fondo, simplemente
obtener la verdad historica del caso.

La finalidad de las excepciones, del papel del juez en la resti-
tucion es el interés superior del menor, por eso se tienen fa-
cultades amplias, para no regresar arbitrariamente a un menor
o para protegerlo si es que hay probabilidad de peligro en el
Estado“residencia habitual”; por ejemplo, si hay duda de que un
menor es golpeado, se pude hacer una recomendacion para que
se verifique en los proximos 6 meses posteriores a la restitucion
y sean evaluadas las condiciones del menor.

La Red Internacional de Jueces de La Haya!' existe para la ase-
sorfa de los jueces, para en primer lugar, evitar que el padre sus-
tractor se escape; es decir, asegurar la custodia del menor, luego
para realizar la restitucion o no, para que en el momento de la
ejecucion se realice efectivamente.

7.3 Ejecucion

La Suprema Corte de Justicia, sehald que ya no debe haber ape-
laciones porque ya existe el juicio de amparo; sin embargo, en
los Estados siguen promoviendo apelaciones. En cuanto al ampa-
ro se considera que es una facultad constitucional para decidir si
lo que se esta haciendo por el juez es correcto o no dentro de

I'l' Para encontrar los jueces miembros de la Red en México se puede consultar el registro de
La Haya disponible en intemet en International Hague Network of Judges (IHNJ), ademas de
otros elementos de ayuda para restitucion internacional de menores: La Haya, “Seccion Sus-
traccion de Nihos'™: Disponible en: https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/specialised-
sections/child-abduction. Consultado el 24-02-2018.
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los Derechos Humanos y quizés el Unico aspecto que se puede
encontrar a este recurso, en materia de restitucion internacional,
es que no sea agil o que no sea claro en las determinaciones.

Es muy comUn que las sentencias dictadas por los jueces esta-
tales sean revocadas por el juez federal. Por eso, una vez que el
juez local ha dictado sentencia, se inicia la parte mas complicada
para los abogados que se dedican a la restitucion internacional
de menores, pues es toda una travesia llegar con el menor al ae-
ropuerto o la via por la que se regresara al menor a su residencia
habitual, antes de que se acepte el amparo y se imposibilite a
que el menor salga; con ese recurso se prolonga por dos afos
la restitucion del menor. Con ello, se suma alienacion de alguno
de los padres, un entorno mas complicado y un trauma mayor
para el menor.

8. Conclusiones

Finalmente es necesario que en los casos de restitucion inter-
nacional de menores, regresar al menor, pero con la claridad
de que no se actualice alguna de las causas de excepcion o, al
contrario, evitar el regreso pero con las excepciones debidamen-
te sustentadas. No se debe olvidar que los padres sustractores
tienen derechos y son personas que simplemente salieron asus-
tadas de alglin Estado pero son padres o madres de un menor
del que tienen derechos.
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OBSERVACIONES GENERALES EN MATERIA DE
ADOPCION DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES,
FORMULADAS A LAS DISPOSICIONES CONTENI-
DAS EN EL PROYECTO DE CODIGO NACIONAL
DE PROCEDIMIENTOS CIVILES Y FAMILIARES Y
QUE REFORMAN LA LEY GENERAL DE LOS DERE-
CHOS DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES, ASI
COMO LA LEY DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDE-
RACION, EN MATERIA DE ADOPCION¥*

Haydée Barrios Quevedo**

I. Consideraciones generales

Los cambios introducidos por el Convenio de La Haya relativo
a la Proteccion del Nino y la Cooperacion en materia de Adop-
cion Internacional, de fecha 29 de mayo de 1993, ratificado por
México el 14 de septiembre de 1994 vy vigente a partir del |° de
mayo de 1995,! hacen necesario examinar y reexaminar, aten-
tamente, la regulacion que en esta materia han venido aplicando
los Estados parte de dicho Convenio durante los Gltimos ahos.

En efecto, si bien el citado Convenio se refiere a la adopcion
internacional, el desarrollo que el mismo hace de los principios
contenidos en el articulo 21 de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nino, de fecha 20 de noviem-
bre de 19892 asi como en la Declaracibn de Naciones Unidas

* Disponible en la Gaceta del Senado, nim. 37, t. |, 30 de octubre de 2017, pp. 80-192,
http://lwww.senado.gob.mx/sgsp/gacetal63/3/2017-10-30- 1 /assets/documentos/gacetal .pdf. La
autora agradece el apoyo brindado por la Dra. Yaritza Pérez Pacheco en el suministro de
los datos necesarios para elaborar este articulo.

* Abogada por la Universidad Central de Venezuela (UCV). Ha impartido catedra de De-
recho Civil, Derecho Internacional Privado. Ex Directora de la Biblioteca Central de la
UCV. Correo: barrioshaydee@hotmail.com

| Decreto Promulgatorio publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de octubre
de 1994. Ver estatus de la Convencion en la pagina oficial de la Conferencia de La Haya,
https:/lwww.hcch.net/es/instruments/conventions/status-table/?cid=69

2 Ratificacion por México: 21 de septiembre de 1990. Decreto Promulgatorio publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 25 de enero de 1991. Disponible en: http://www.ordenjuridico.
gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/D40.pdf
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sobre los principios sociales y juridicos aplicables a la proteccion
y al bienestar de los ninos,? considerados sobre todo desde el
angulo de las practicas en materia de adopcion y de colocacion
familiar en los planos nacional e intemacional, resulta necesario
admitir que muchas de las previsiones del Convenio de La Haya
de 1993, producen cambios importantes en la regulacion de la
adopcion nacional, que deben materializarse en las normas que
se dicten al respecto.

Aun cuando se afirma que el mencionado Convenio no preten-
de armonizar el Derecho material sobre la adopcion vigente en
los Estados parte, sino crear un sistema flexible de cooperacion
para asegurar la observancia de determinadas garantias en las
adopciones internacionales, no es menos cierto que todo lo re-
ferido a la adopcion sigue siendo objeto de discusion en el ambi-
to de los 6rganos pUblicos encargados de legislar en la materia vy
de aquellos que tienen a su cargo la aplicacion de las normas y su
seguimiento. Todo ello acompanado de la permanente critica e
insatisfaccion de los particulares que, con gran desconocimiento
de la materia, pretenden que, en corto tiempo y sin mayores
exigencias, les sea entregado un nifo cuya historia, condicion y
necesidades desconocen totalmente.

Lo cierto es que la adopcion es una institucion concebida funda-
mentalmente para la proteccion de aquellos nifios, nifas vy ado-
lescentes privados totalmente de su medio familiar de origen,
que han sufrido y necesitan una familia que los cuide y los acepte
como son y no como los imaginan. Se trata de una materia que
reviste gran complejidad y respecto de la cual hay mucha desin-
formacion y confusion, motivos por los cuales su regulacion debe
ser clara, detallada y precisa, a fin de evitar malos entendidos v
errores en su aplicacion, los cuales terminan perjudicando a la
parte mas débil de esa relacion juridica: los propios ninos.

3 Declaracion de Naciones Unidas sobre los principios sociales y juridicos aplicables a la
proteccion y al bienestar de los nihos, con particular referencia a la adopcion y la colocacion
en hogares de guarda, en los planos nacional e internacional. Adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su resolucion 41/85, de 3 de diciembre de 1986.
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Con fundamento en las anteriores consideraciones, nos permiti-
mos formular las observaciones que se expresan a continuacion,
sobre el contenido de lo que se ha denominado:

Iniciativa con proyecto de decreto por el que se expide el Co-
digo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares y que Re-
forma la Ley General de los Derechos de los Nifos, Nihas vy
Adolescentes, asi como la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion, en materia de adopcion.

A tal efecto, nos referiremos, en primer lugar, al contenido de
la Exposicion de Motivos v, en segundo lugar, a las disposiciones
que contienen la propuesta de reforma propiamente dicha.

2. Observaciones a la exposicion de motivos

El contenido de la misma es bastante heterogéneo y en él se
hace referencia a una serie de aspectos generales de la regula-
cion legal y de la aplicacion practica de la adopcion. A los fines de
nuestras observaciones, nos concretaremos a los cinco aspectos
que consideramos de mayor importancia, independientemente
del orden en que han sido abordados en dicha Exposicion.

2.1. Habida cuenta de la variedad de disposiciones que se en-
cuentran vigentes en México en materia de adopcion, ya que
cada Estado de la federacion dispone de su propia regulacion
material y procesal en la materia, tal y como puede observarse
de las graficas sobre el marco juridico estatal de la adopcion que
se encuentran incorporadas en la Exposicion de Motivos, coin-
cidimos en considerar de la mayor importancia de que exista
una legislacion Unica en esta materia, que armonice las distintas
soluciones estatales y proporcione mayor seguridad en el trata-
miento procesal de la adopcion, evitando asi que se prefiera la
aplicacion fraudulenta de las normas cuyo contenido resulte mas
acorde con los dudosos intereses de algunos particulares, con la
consiguiente desproteccion de quienes vayan a ser adoptados.

ADOPCION DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
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2.2. En el texto de la Exposicion de Motivos se hace la siguien-
te afirmacion “...la iniciativa pretende regular el procedimiento
de tres tipos de adopcion: la plena, la internacional v la realiza-
da por extranjeros, quedando la adopcion simple excluida de la
regulacion de la presente iniciativa por los motivos expuestos
previamente*

Dicha afirmacion resulta confusa e inexacta, pues de los tres tipos
de adopcion a los que se alude para informar sobre la exclusion
de la adopcion simple, bastaba con referirse a la adopcion plena.
En efecto, la adopcion puede ser plena o simple, dependiendo
de los efectos de la adopcion. Esto es, si la adopcion establece
un vinculo de filiacion entre adoptante y adoptado, v elimina los
vinculos del adoptado con su familia de origen, con excepcion
de los impedimentos para contraer matrimonio, la adopcion sera
plena. Si por el contrario, la adopcion mantiene los vinculos de
filiacion entre el adoptado y su familia de origen y solo crea
una relacion de convivencia y manutencion con el adoptante, la
adopcion sera simple.

Por otra parte, la adopcion plena puede ser nacional o interna-
cional. En efecto, de acuerdo al lugar donde tienen su domicilio
o residencia habitual el adoptante y el adoptado, la adopcion
puede ser nacional o internacional. Asi, la adopcion sera nacio-
nal si ambas partes tienen residencia habitual o domicilio en el
mismo Estado con independencia de su nacionalidad; y serd in-
ternacional si adoptante y adoptado tienen residencia habitual o
domicilio en Estados diferentes.

Y, finalmente, la adopcion puede ser realizada por nacionales o
por extranjeros, y en ambos casos, ser nacional o internacional
dependiendo del domicilio o de la residencia habitual de las par-
tes, o plena y simple dependiendo de los efectos de la adopcion.

De manera que referirse a estos tres tipos de adopcion, en el
contexto que se hace en la Exposicion de Motivos, conduce a
una innecesaria confusion.

4 Exposicion de Motivos, Gaceta del Senado, nim. 37, t. |, 30 de octubre de 2017, p. 85.
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2.3. En dicha Exposicion de Motivos se afirma errobneamente
que: “De este modo, la adopcion es considerada por el marco
juridico internacional como un mecanismo que hace efectivo el
derecho que tienen las nifas, ninos y adolescentes a recibir pro-
teccion y asistencia especiales por parte del Estado, en caso de
que se encuentren privados temporal o permanentemente de su
medio familiar, cuyo superior interés exija que no permanezcan
en ese medio” (destacado nuestro).”

A continuacion se copia, en la Exposicion de Motivos, el conte-
nido del articulo 20 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifo, cuya errbnea interpretacion ocasiona el comentario antes
transcrito, insistiéndose en el error al afirmarse, a continuacion
de la copia del texto del articulo 20, lo siguiente:

Sobre este particular, es importante destacar que la adopcion
es un mecanismo de naturaleza procesal que le brinda protec-
cion vy asistencia especiales por parte del Estado hacia las ninas,
ninos y adolescentes, que se encuentran privados temporal o
permanentemente de su medio familiar, cuyo superior interés
exija que no permanezcan en ese medio”’ (destacado nuestro).b

Las anteriores afirmaciones contienen errores muy graves e im-
portantes en materia de adopcion. En primer lugar, la adopcion
no procede en los casos en que los nihos, ninas y adolescentes
estén temporalmente privados de su medio familiar, ya que, en
tales casos, una vez resuelta la situacion que los privd temporal-
mente de su medio familiar, estos volveran de nuevo a su propio
medio familiar, lo cual resultaria imposible si el nifo, niha o ado-
lescente es dado en adopcion.

De manera que la adopcion procede y esta concebida solo y
Unicamente para los casos en que estas personas se encuentren
permanentemente privados de su medio familiar. En apoyo a lo

5 Exposicion de Motivos, Gaceta del Senado, niim. 37, t. |, 30 de octubre de 2017, p. 85.
6 Ibidem, p. 86.
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que aqur se afirma, basta leer el mencionado articulo 20 com-
pleto, para damos cuenta de la intencion del mismo, pues en su
segunda parte prevé que: 2. Los Estados Partes garantizaran, de
conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos de cuidado para
esos ninos. 3. Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la
colocacion en hogares de guarda, la kafala del derecho islamico,
la adopcion o de ser necesario, la colocacion en instituciones
adecuadas de proteccion de menores. Al considerar las solucio-
nes, se prestara particular atencion a la conveniencia de que haya
continuidad en la educacion del nifio v a su origen étnico, religio-
so, cultural y linglistico” (destacado nuestro).

Como puede evidenciarse, la propia norma se refiere a una serie
de posibilidades para proteger a los nifhos privados temporal o
permanentemente de su medio familiar, siendo la adopcion solo
uno de los tipos de cuidado que procedera solo cuando los ni-
fos estén privados permanentemente de su medio familiar.

2.4. Hacia la parte final de sus consideraciones acerca de la adop-
cion, en la Exposicion de Motivos se afirma que: “Por tal moti-
vo, la adopcion se configura como un mecanismo de naturaleza
procesal mediante el cual se concreta la transmision del vinculo
paterno filial entre adoptante y adoptado que se consuma con
la emision de una sentencia de la autoridad judicial competente,
siempre bajo la garantia del principio constitucional del interés
superior del nifo"./

La anterior afirmacion nos parece que se presta a confusion, ya
que ciertamente la adopcion contiene un aspecto procesal im-
portante, pero su naturaleza no es procesal.

Como puede evidenciarse de la abundante literatura que la de-
sarrolla, la adopcion es una institucion de proteccion que tiene
por objeto proveer a un nino, totalmente privado de su medio
familiar originario y apto para ser adoptado, una familia sustituta,
permanente y adecuada.

7 Exposicion de Motivos, Gaceta del Senado, nim. 37, t. |, 30 de octubre de 2017, p. 87.
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2.5. Finalmente, consideramos necesario referirnos a los testimo-
nios incluidos en la Exposicion de Motivos para ilustrar las dificul-
tades enfrentadas por algunas personas para satisfacer sus "‘nece-
sidades de adoptar un nifo.” Lamentablemente las experiencias
seleccionadas muestran conductas muy cuestionables por parte
de las personas interesadas en adoptar, las cuales constituyen la
negacion del derecho de los ninos a ser protegidos. En la primera
de dichas experiencias, aparentemente recogida en un periodico
local, se narran las actuaciones de una pareja que, por su cuenta
y riesgo, decide, por si misma, llegar a un acuerdo econémico
con la abuela de un nifo, que todavia no habia nacido y cuya
futura madre, de 19 afos de edad, se encontraba confusa y des-
orientada frente a las responsabilidades que tendria que afrontar.
Si para algo puede servir utilizar una narracion tan desagradable e
inapropiada, con fines de criticar alglin aspecto de la adopcion, es,
justamente, mostrar al lector todo lo que se pretende combatir
mediante la adopcion, entre otras cosas: evitar las entregas direc-
tas de los ninos a personas cuyas condiciones personales y mo-
rales se desconocen, aprovechandose de la inexperiencia, confu-
sibn y necesidades de madres jovenes que carecen de recursos.®

La segunda experiencia no menos desafortunada, narra las con-
secuencias de quienes imprudentemente, utilizan los contactos a
través de las redes para lograr una adopcion internacional.?

3. Observaciones al articulado referido a la adopcion,
contenido en el Proyecto de Codigo Nacional de Pro-
cedimientos Civiles y Familiares y que reforma la Ley
General de los Derechos de Ninos, Nihas y Adolescen-
tes, asi como la Ley del Poder Judicial de la Federa-
cion, en materia de Adopcion

En el material objeto del presente andlisis, una vez finalizada la
Exposicion de Motivos, se enuncian los Titulos que integraran el

8 Exposicion de Motivos, Gaceta del Senado, niim. 37, t. |, 30 de octubre de 2017, p. 81.
9 Exposicion de Motivos, Gaceta del Senado, nim. 37, t. I, 30 de octubre de 2017, pp. 81-82.
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mencionado Proyecto de Codigo Nacional de Procedimientos
Civiles y Familiares vy, a continuacion, se enuncian las novedades
que contiene la iniciativa en cuestion respecto del procedimiento
especial de adopcion.

En relacion con el contenido de este enunciado, nos permitimos
hacer las observaciones que se expresan a continuacion.

3.1. En el nlmero 2 se anuncia la constitucion de dos organismos
competentes en materia de adopcion. El primero de ellos es el
Subsistema Nacional de Adopcion, previsto en la letra a); y el
segundo es el Registro Nacional de Adopcion, previsto en la
letra b), respecto al cual van dirigidas nuestras observaciones.'®

Conforme se expresa en el Proyecto, el Registro Nacional de
Adopcion esta “integrado en el Subsistema Nacional de Adop-
cion que contiene el padron de nifhas, ninos y adolescentes sus-
ceptibles de ser adoptados que incluye los datos personales de
identidad, situacion juridica actualizada e informe de adaptabili-
dad, asi como, de los certificados de idoneidad.”

La constitucion del mencionado Registro resulta totalmente con-
trario y atentatorio a la naturaleza misma de la adopcion vy a su
finalidad de dar proteccion, no solo a los nihos, nifhas y adoles-
centes privados de su medio familiar de origen, sino también
mantener la debida reserva de la identidad y demas datos per-
sonales, tanto de las personas que integran la familia de origen
nuclear y ampliada de quienes pueden ser adoptados, asi como
también a las personas nacionales y extranjeras que desean
adoptar a un niho en territorio mexicano.

En efecto, la creacion de un Registro como el que se propone
pondna al alcance de terceras personas ajenas al procedimiento
de adopcion los datos personales de quienes participan en un
procedimiento de adopcion, exponiéndolos innecesariamente

10 Exposicion de Motivos, Gaceta del Senado, nim. 37, t. |, 30 de octubre de 2017, p. 92.
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a situaciones de inseguridad totalmente fuera de su control. A
objeto de justificar las afirmaciones hechas en el parrafo anterior,
nos permitimos extraer de las Convenciones internacionales que
rigen la materia aquellas previsiones que sustentan la necesaria
reserva y confidencialidad que protege la informacion personal
de quienes participan en un procedimiento de adopcion.

La Convencion de La Haya sobre Proteccion de Nifos y Coope-
racion en materia de Adopcion Internacional prevé en su articulo
31 lo siguiente: “Sin perjuicio de lo establecido en el art. 30, los
datos personales que se obtengan o transmitan conforme al Con-
venio, en particular aquellos a los que se refieren los articulos 15
y 16, no podran utilizarse para fines distintos de aquellos para los
que se obtuvieron o transmitieron” (destacado nuestro).

Por su parte, la Convencion Interamericana sobre Conflictos de
Leyes en materia de Adopcion de Menores,'' prevé en sus ar-
ticulos 7'y 8, primera parte, lo siguiente:

Art. 7. Se garantizara el secreto de la adopcion cuando corres-
pondiere. No obstante, cuando ello fuere posible, se comuni-
caran a quien legalmente proceda los antecedentes clinicos del
menor y de los progenitores si se les conociere, sin mencionar
sus nombres ni otros datos que permitan su identificacion.

Art. 8. En las adopciones regidas por esta Convencion las
autoridades que otorgaren la adopcion podran exigir que el
adoptante (o adoptantes) acredite su aptitud fisica, moral, psi-
cologica y econdmica, a través de instituciones publicas o pri-
vadas cuya finalidad especifica se relacione con la proteccion

|l Ratificacion por México: || de febrero de 1987. Decreto Promulgatorio. Publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 21 de agosto de 1987. Declaracion hecha por el Gobierno
mexicano al ratificar la Convencion: “el Gobiemno de los Estados Unidos Mexicanos declaro
hacer extensiva la aplicacion de la mencionada Convencion a los distintos supuestos de adop-
cion a que se refieren los Articulos 12y 20 de dicho instrumento, referencia que es incorrecta
ya que tal declaracion se aplica a los Articulos 2 y 20 de la citada Convencion, suscrita en la Paz,
Bolivia, el 24 de mayo de 1984". Disponible en: http://www.oas.orgljuridico/spanish/firmas/b-48.html
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del menor. Estas instituciones deberan estar expresamente
autorizadas por alglin Estado u organismo internacional.

Como puede observarse de las disposiciones transcritas, existe un
especial cuidado y responsabilidad en el manejo de las informacio-
nes personales que se obtienen como consecuencia de los proce-
dimientos de adopcion, al punto de que pueden conllevar respon-
sabilidades por la indebida aplicacion de los Convenios en cuestion.

Puede entenderse perfectamente el interés y la necesidad que
existe en disponer de la informacion personal correspondiente
al nifo vy su familia de origen, asi como de los solicitantes de la
adopcion; sin embargo, estas informaciones deben ser debida-
mente resguardadas a fin de evitar que puedan utilizarse para
fines distintos a los que justificaron su obtencion.

Por otra parte, la creacion de un Registro como el que se propo-
ne, podria tener un efecto contrario al que se desea, en cuanto
a los solicitantes de la adopcion, reduciendo considerablemente
su nimero ante el temor de suministrar una serie de datos per-
sonales y patrimoniales, expuestos a una divulgacion inapropiada
y, en cuanto a los miembros de la familia de origen, prefiriendo
las entregas directas de los nifos para evitar que los datos sobre
embarazos no deseados u otras intimidades consten en un regis-
tro al alcance de terceras personas.

3.2. En el punto 5 de las mencionadas novedades respecto al pro-
cedimiento de adopcion, no queda claro lo relativo a la aplicacion
de las reglas procesales establecidas en las dos Convenciones en
materia de adopcion, vigentes para México.'? Ello significa que se
puede ir directamente al contenido de dichas disposiciones y pre-
tender aplicarlas conforme la interpretacion de los interesados o
la incorporacion, en un futuro proximo, de las previsiones conte-
nidas en dichas reglas procesales bajo una formulacion normativa
en un texto legal.

12 Exposicion de Motivos, Gaceta del Senado, nim. 37, t. |, 30 de octubre de 2017, pp.
92-93.
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3.3. En cuanto a lo previsto en el punto 6, referido a la creacion
de juzgados familiares especializados en materia de adopcion,'?
nos parece una decision atinada debido a las caracteristicas de la
materia vy a la importancia de disponer de jueces debidamente
capacitados en ella y con la sensibilidad necesaria para lograr
adopciones exitosas en beneficio de los nihos, nihas y adolescen-
tes urgidos de una familia sustituta escogida teniendo en cuenta
sus necesidades y no la de los adultos.

34. En cuanto a las previsiones sobre adopcion contenidas en
el Proyecto de Cbdigo Nacional de Procedimientos Civiles y
Familiares estimamos oportuno referimos, en primer lugar, al
contenido de los articulos 527, 529 v 530, referidos a los requi-
sitos exigidos en materia de adopcion. Sin embargo, mientras el
articulo 527 se refiere a los requisitos materiales de la solicitud
de adopcion, en el 529 la referencia se hace a los requisitos
formales de la adopcion por extranjeros en el territorio nacional
y en el 530 a los requisitos especiales de la adopcion para la
adopcion internacional.

En los tres casos se hace referencia a los requisitos para adoptar
en México, tanto si se trata de una adopcion nacional o inter-
nacional, aun cuando, tratandose de una adopcion internacional,
es necesario tener presente que de conformidad con el numeral
| del articulo 2 de la Convencion de La Haya sobre la Protec-
cion de Menores vy la Cooperacion en materia de Adopcion
Internacional, los Estados Partes de la misma pueden ser Estado
de origen, si en ellos se encuentra la residencia habitual del nifio
que ve a ser adoptado o, Estado de recepcion, si en ellos se
encuentra la residencia habitual de los conyuges o la persona
solicitante de la adopcion. Esto Ultimo quiere decir que México
puede ser Estado de origen o Estado de recepcion, dependien-
do de si en su territorio se encuentra la residencia habitual del
nino a ser adoptado o la residencia del o los solicitantes de la
adopcion, respectivamente.

I3 Exposicion de Motivos, Gaceta del Senado, nim. 37, t. I, 30 de octubre de 2017, p. 93.
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Por lo antes expuesto, resulta confuso el encabezamiento del
articulo 527 del Proyecto cuando establece que: “Requisitos ma-
teriales de la solicitud de adopcion. Cualquiera que sea el tipo
de adopcién, el interesado debe solicitarla en forma personal y
directa, acreditando ante el 6rgano jurisdiccional competente en
virtud del domicilio del candidato a la adopcion:..." (destacado
nuestro). Como puede observarse, en virtud de la aclaratoria
hecha en el parrafo anterior, la prevision contenida en el articulo
527 se aplica solamente para los casos de adopciones nacionales,
ya que en los casos de adopciones internacionales los solicitantes
deberan proceder de otra manera, segln sea México Estado
de origen o Estado de recepcion de la adopcion. Esta aclarato-
ria es necesaria independientemente de que el articulo 530 del
Proyecto se refiera a los requisitos especiales para los casos de
adopcion internacional.

En cuanto a los requisitos que el solicitante debe acreditar con-
forme a lo previsto en el articulo 527, estimamos conveniente
destacar los que se mencionan en los nimeros Il I, IV y V, debi-
do a la naturaleza de orden publico de los mismos.

En efecto, segln lo dispuesto en el numeral Il el solicitante debe
acreditar: “Que existe acuerdo entre los conyuges o concubinos
para considerar al adoptado como hijo, en el caso de que la
adopcion se pida por personas que estén unidas en matrimonio
o concubinato, pudiendo solicitarse aunque tengan descendien-
tes.” Al respecto, cabe sehalar que tal circunstancia es una de las
caracteristicas esenciales de la adopcion plena, que debe infor-
marse expresamente a los solicitantes, al momento de formular
su solicitud de adopcion. Por tal razon, no puede estar supedita-
da a que exista un acuerdo previo entre los solicitantes acerca de
considerar al adoptado como hijo. Se trata de una prevision legal
de orden pUblico y nada corresponde acreditar a los solicitantes
en tal sentido.

De conformidad al numeral lll del articulo 527, el solicitante debe
acreditar: “Que la adopcion se realiza para garantizar los princi-
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pios rectores en materia de adopcion y hacer efectivos los dere-
chos del adoptado.” En este numeral estamos de nuevo ante una
prevision legal de orden pUblico, que se impone a los adoptantes
como consecuencia directa de la adopcion, y nada les corres-
ponde acreditar en tal sentido, ya que estamos refiriéndonos a
los efectos legales de la adopcion.

En cuanto al numeral IV del mismo articulo 527, en el mismo
se prevé que el solicitante debe acreditar: “Que exista consen-
timiento del que ejerce la patria potestad, el tutor o de los sis-
temas que integran el Sistema Nacional de Proteccion Integral,
seglin corresponda’”. El aspecto al cual se refiere este numeral,
constituye una condicion cuyo cumplimiento corresponde a las
autoridades competentes en materia de adopcion, para deter-
minar la adaptabilidad de un niho. En efecto, si uno de los re-
querimientos de la adopcion es evitar que existan los contactos
previos entre los solicitantes de la adopcion y los padres de los
ninos u otras personas que tengan la guarda de los mismos, has-
ta que se hayan cumplido las condiciones para que proceda la
adopcion, excepcion hecha de los casos en los que la adopcion
tiene lugar entre familiares, resulta totalmente improcedente
exigirle a los solicitantes de una adopcion que acredite el con-
sentimiento de las personas o funcionarios mencionados en el
mencionado numeral IV. De lo contrario, se estaria favorecien-
do que la adopcion sea consecuencia de negociaciones entre
las partes, desvirtuandose con ello su condicion de institucion
de proteccion.

Respecto a lo que debe el solicitante acreditar, conforme a lo
previsto en el numeral V del articulo 527, procede aplicar las
mismas observaciones hechas al numeral IV.

En cuanto al supuesto del articulo 529 del Proyecto, referido a
los requisitos especiales de la adopcion por extranjeros residen-
tes en territorio nacional, procede preguntarse si estos requisitos
no resultarian también aplicables en el caso de la adopcion por
nacionales residentes en territorio de un Estado extranjero.
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En lo que respecta al articulo 530 del Proyecto, el cual se refiere
a los requisitos especiales para la adopcion internacional, cabe
observar que en el mismo se hace una referencia incompleta
acerca de lo que debe entenderse por adopcion internacional,
pues toma en cuenta solo lo que atahe a la residencia habitual
del solicitante o promovente de la adopcion, pero nada dice
acerca de la residencia habitual del nifo a ser adoptado o candi-
dato a adopcion.

Asi'mismo, resulta oportuno llamar la atencion acerca de que la
norma se limita a indicar que dicha adopcion se concedera Unica-
mente si se han verificado los requisitos y condiciones previstos
en los instrumentos internacionales que alli se mencionan. Sin
embargo, si no se desea abundar sobre el tema, habida cuenta
de que el articulado de dichas Convenciones constituye tan solo
un marco juridico dentro del cual se desarrolla la normativa ma-
terial de cada Estado Parte, podria indicarseles a los interesados
en dicha adopcion la conveniencia de acudir ante la Autoridad
Central mexicana en materia de adopcion internacional, para ob-
tener mayor informacion al respecto.

Finalmente procederia recomendar la incorporacion al Proyecto
de aquellas disposiciones contenidas en el Proyecto de Ley de
Derecho Internacional Privado, que suministren informacion cla-
ra y precisa en una materia tan importante como esta. A titulo
de ejemplo, remitimos a la lectura del articulo 531 del Proyecto,
el cual en una sola norma redactada de manera muy deficiente
se refiere a los aspectos a ser regulados por la ley de la residencia
habitual del nifo, y aquellos a ser regulados por la ley del domi-
cilio del adoptante.

A titulo de sugerencia, creo que podria recomendarse la incor-
poracion al Proyecto de los contenidos de los articulos 24, 28,
29,42, 44y 168.

Art. 24. Para la interpretacion el tribunal debera tomar en cuenta
las siguientes pautas:
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a) Cuando se trate de una disposicion extranjera, su significa-
do debera hacerse conforme al orden juridico vy el tiempo a
que pertenece dicha disposicion, siguiendo la misma interpre-
tacion e integracion que harfan los jueces del lugar del orden
juridico designado.

b) Cuando se trate de un testamento otorgado en el extran-
jero, su interpretacion sera siempre a favor de la validez del
mismo.

¢) Cuando una disposicion extranjera sea designada para re-
gular un supuesto normativo, se decidira conforme a los mé-
todos o técnicas seguidos en el orden juridico a que pertene-
ce. De no ser este el caso, se decidira con la ley con la cual la
situacion presenta vinculos mas estrechos.

d) La ley o disposicion extranjera designada por la norma de
conflicto se aplicara seglin sus propios criterios o reglas de
interpretacion y de aplicacion en el tiempo.

e) En cualquier caso, debera decidirse a favor del mejor in-
terés y los derechos del menor, de los trabajadores o de los
ancianos.

f) En todo caso, debera decidirse de manera tal que se haga
posible la armonizacion de los ordenamientos juridicos en
presencia. El tribunal podra tomar en cuenta los vinculos mas
estrechos con el acto juridico de que se trate, procurando
reconocer, en la medida de lo posible, la intencion de los
sujetos intervinientes.

Art. 28. Cuando la remision se haga a un orden juridico extranje-
ro plurilegislativo se procedera de la siguiente forma:

a) Si el orden juridico designado por la norma de conflicto
corresponde a un Estado en el que coexistan mas de un or-
den juridico, el orden designado se elegira segln los criterios
utilizados por ese Estado.

b) Si tales criterios no pueden ser individualizados el orden
designado sera identificado acorde a las normas vigentes en
dicho sistema vy, en defecto de tales normas, por el vinculo
mas efectivo que la situacion tuviera con una de las legislacio-
nes que componen este sistema.
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Art. 29. Para todos los efectos de esta Ley debera tomarse en
cuenta las siguientes disposiciones:

a) Para el reconocimiento de los actos, leyes o instituciones
juridicas extranjeras no se tomara en cuenta su denominacion,
sino la funcion que desempenan v los fines que persigue.

b) Toda disposicion de cualquier entidad federativa que de-
signe al Codigo Civil Federal, al Codigo Nacional de Procedi-
mientos Civiles o al Codigo Nacional de Procedimientos Fa-
miliares, debera entenderse que dicha designacion sera hecha
a esta Ley de Derecho Internacional Privado cuando se trate
de un problema de tréafico juridico internacional.

¢) Por orden juridico designado, se entendera el orden ju-
ridico que una norma de conflicto ha elegido para regir el
supuesto normativo.

d) Por ley de la residencia habitual se entendera el orden
juridico que rige en el lugar donde se encuentra el domicilio
o residencia habitual de una persona sin que importe su legal
estancia.

e) Tratandose de menores de edad por residencia habitual se
entendera la del lugar donde se encuentran las actividades o
centro de vida del menor.

f) Por residencia de las personas, tratandose de los efectos del
estado civil, capacidad, sucesiones y derechos de familia, se
entenderq, el lugar en el que la persona ha residido al menos
seis meses continuos Yy se vincule con el grupo social de ese
lugar.

g) Por domicilio comin se entendera aquél en el que la pareja
convive realmente o de consuno, sin que importe que convi-
van con otras personas.

h) Toda autoridad mexicana esta obligada a respetar y a ga-
rantizar a todos los individuos que se encuentren en su terri-
torio y estén sujetos a su jurisdiccion a la igualdad de derechos
humanos, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o
social, posicibn econdmica, nacimiento o cualquier otra con-
dicion social.
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Art. 42. En la designacion del orden juridico elegido para regular
la adopcion se tomara en cuenta las siguientes disposiciones:

a) La capacidad del adoptante o adoptantes y requisitos para
adoptar se rigen por el orden juridico de la residencia habitual
de cada uno al momento de la adopcion. Los requisitos de
edad del adoptante y del adoptado, asi'como la diferencia de
edades entre uno y otro, se rigen por el orden del lugar de
la adopcion.

b) El consentimiento del conyuge del adoptante se rige por el
orden juridico de residencia del adoptante.

¢) La anulacion de la adopcion se rige por el orden juridico del
lugar de su otorgamiento.

d) Los requisitos de estado civil y edad del adoptante se rigen
por el orden juridico de la residencia del adoptante.

e) La capacidad, consentimiento y demas requisitos para ser
adoptado se rigen por el orden juridico de residencia habitual
del menor.

f) Las relaciones personales y patrimoniales entre adoptante
y adoptado se rigen por el orden juridico de la residencia ha-
bitual del adoptado al momento de presentar la demanda. El
mismo orden rige las relaciones entre adoptado y la familia del
adoptante. Si el adoptado cambiase de residencia, el orden
designado sera el de este lugar a partir del cambio.

g) La publicidad del registro de una adopcion se rige por el
orden juridico del lugar del registro.

h) Si existiesen requisitos manifiestamente inferiores en el or-
den juridico del adoptante, se aplicarg, a juicio del tribunal, el
del adoptado.

Art. 44. Solo podra ser desconocida la adopcion constituida en el
extranjero cuando sea manifiestamente contrario al interés supe-
rior del nifo. La oposicion solo podra ser examinada en torno al
interés superior del menor, no el de los padres u otras personas.

El reconocimiento de una adopcion constituida en el extranjero
implica el reconocimiento:
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a) Del vinculo de filiacion entre el nifio y sus padres adoptivos.
b) De la responsabilidad de los padres adoptivos respecto
al hijo.

¢) De la ruptura del vinculo de filiacion preexistente entre el
nino y sus padres biologicos, si la adopcion produce este efec-
to en el Estado en que ha tenido lugar la adopcion.

Art. 168. Los procedimientos relativos a la adopcion de menores,
tutela o curatela de los incapaces se garantizan como un derecho
humano fundamental, ninguno podra ser dado a la publicidad,
salvo a las personas directamente interesadas. La autoridad sera
responsable por el incumplimiento de esta disposicion.

| HAYDEE BARRIOS QUEVEDO
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LA TORTURA Y SUS IMPLICACIONES
EN LA FUNCION JURISDICCIONAL¥*

Maximiliano Vazquez Castaneda**
I. Prohibicion de la Tortura en tratados internacionales

El delito de tortura no es un tema nuevo. Se ha practicado a lo
largo de la historia desde que existen las instituciones encargadas
de la investigacion vy procuracion de justicia. Es un tema trascen-
dente en la actualidad, ya que ha existido una verdadera lucha
por parte de los organismos internacionales para lograr que se
respeten plenamente los derechos fundamentales, reconocidos
en la Constitucion a partir de la reforma del 10 de junio de 2011,
lo cual, en gran parte, corresponde a los administradores y ope-
radores de justicia hacerlos cumplir. Nada justifica a la tortura,
ni a ninguna otra conducta activa o pasiva que atente contra la
dignidad humana, pues hasta al peor de los asesinos se le deben
respetar sus derechos fundamentales.

La prohibicion de la tortura encuentra su primer antecedente en
la historia moderna en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos' en su articulo 5: “Nadie serd sometido a torturas ni
a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.”Luego, en
la Convencion Americana de Derechos Humanos,? la cual, tam-
bién en su articulo 5, titulado Derecho a la integridad personal,
en sus primeros 2 parrafos establece que:

* Este comentario es producto de la transcripcion autorizada por el autor de la Conferen-
cia “La Tortura: sus Implicaciones en el Ejercicio de la funcion Jurisdiccional”, impartida el 26
de mayo de 2016 en el Aula Magna Gustavo A. Barrera Graf de la Escuela Judicial del Estado
de México. Disponible en el canal de YouTube de la Escuela Judicial del Estado de México:
https://www.youtube.com/watch?v=Fu_asIYBCFE

*# Licenciado en Derecho por la Universidad Autonoma del Estado de México, Titular del
Juzgado Primero Penal de Toluca, Estado de México, México.
Correo: maximiliano.vazquez@pjedome.gob.mx.

I Al concluir la Segunda Guerra Mundial se reuni6 la Asamblea General de las Naciones
Unidas, apenas 3 anos después de su fundacion en Paris, en 1948, el 10 de diciembre en
Paris, la declaracion contd con la aprobacion de 48 de los 58 Estados parte.

2 También conocida como el Pacto de San José, en 1969, fue adoptada en México el 6 de
mayo de 1981 y publicada en el Diario Oficial de la Federacion.
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a) Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad
fisica, psiquica y moral.

b) Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de
libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inhe-
rente al ser humano.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,® en su ar-
ticulo 7 proscribe la tortura: “Nadie sera sometido a torturas ni
a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular,
nadie sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos
médicos o cientificos”.

En adelante los tratados internacionales generaron una des-
cripcion mas especifica de la tortura; ejemplo de ello es la
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles
Inhumanos o Degradantes,* que define la tortura en su primer
articulo como:

Todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una per-
sona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales,
con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o una
confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se
sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa
persona o a otras, o por cualquier razon basada en cualquier
tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos
sean infligidos por un funcionario pUblico u otra persona en
el ejercicio de funciones puUblicas, a instigacion suya, o con su
consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas
los dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente
de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales
a éstas.

3 También conocido como Pacto de Nueva York, fue adoptado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en diciembre de 1966, México se adhirio en 1981, fue publicado el
20 de mayo del mismo aho en el Diario Oficial de la Federacion.

4 Naciones Unidas, 10 de diciembre de 1984. Publicado en el Diario Oficial de la Federa-
cion el 17 de enero de 1986.
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La Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tor-
tura® la define en su articulo segundo como:

Todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a
una persona penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines
de investigacion criminal, como medio intimidatorio, como
castigo personal, como medida preventiva, como pena o con
cualquier otro fin.

En el mismo articulo se sefala una forma equiparada de la
tortura:

Se entendera también como tortura la aplicacion sobre una
persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la
victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no
causen dolor fisico o angustia psiquica.

No estaran comprendidos en el concepto de tortura las pe-
nas o sufrimientos fisicos o mentales que sean Unicamente
consecuencia de medidas legales o inherentes a éstas, siempre
que no incluyan la realizacion de los actos o la aplicacion de
los métodos a que se refiere el presente articulo.

2. La tortura en la Constitucion Mexicana

Todos los ordenamientos internacionales mencionados, de los
cuales el Estado mexicano es parte, son oportunos para conocer
el contexto intermacional sobre el tema de la tortura; pero en el
ambito nacional jcual es el marco legal en el que esta proscrita
la tortura?

Todo esto tiene como base el articulo |°de la Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM):

5 La Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos reunida en Cartagena de
Indias, Colombia, se reunic en septiembre de 1985 donde se redactd este documento, fue
adoptado por México y publicado en el Diario Oficial de la Federacion el |1 de septiembre
de 1987.
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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 Estado Mexicano
sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo
ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos Y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.
Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran
de conformidad con esta Constitucion y con los tratados in-
ternacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tie-
nen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancio-
nar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley.

En el articulo 1° de la Carta magna se comienza a tejer el actuar
en los procesos judiciales con respecto al tema de la tortura, en
particular el tercer parrafo es el que va en esa direccion.

En el mismo sentido, continua el articulo 20 Inciso B, Fraccion
Il, en donde sefala los derechos del imputado, entre los cuales
estan que queda prohibida y serd sancionada por la ley penal,
toda incomunicacion, intimidacion o tortura y que la confesion
rendida sin la asistencia del defensor carecera de todo valor pro-
batorio.

Ademas, el articulo 20 prohibe:

[...] las penas de muerte, de mutilacion, de infamia, la mar-
ca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la
multa excesiva, la confiscacion de bienes y cualesquiera otras
penas inusitadas y trascendentales. Toda pena debera ser pro-
porcional al delito que sancione y al bien juridico afectado.
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A través de esta informacion, el Ministerio PUblico, en ejercicio
de las funciones que le impone el articulo 21 de la CPEUM, tiene
que avocarse a la investigacion. Asimismo, impone la obligacion
al organo jurisdiccional de investigar este acto de tortura, pre-
cisamente para verificar si la manifestacion del acto de tortura
incide o no en el procedimiento, especificamente en las pruebas,
desde la informacion generada hasta la confesion, lo cual suminis-
tra los elementos necesarios al juez para desestimar, en su caso,
las pruebas.

Y en el articulo 29 se establece que:

En los decretos que se expidan, no podra restringirse ni sus-
penderse el ejercicio de los derechos a la no discriminacion,
al reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la
integridad personal, a la proteccion a la familia, al nombre, a la
nacionalidad; los derechos de la nifez; los derechos politicos;
las libertades de pensamiento, conciencia y de profesar creen-
cia religiosa alguna; el principio de legalidad y retroactividad; la
prohibicion de la pena de muerte; la prohibicion de la esclavi-
tud y la servidumbre; la prohibicion de la desaparicion forzada
y la tortura; ni las garantias judiciales indispensables para la
proteccion de tales derechos.

3. Ley para Prevenir y Sancionar la Tortura en el Es-
tado de Méexico

Finalmente, para concluir la revision del marco legal relativo a
la tortura en el ambito local, en el Estado de México, mediante
el decreto 23 emitido por la LIl Legislatura, en 1994, se cred la
Ley para Prevenir y Sancionar la Tortura en el Estado de Méxi-
cob Esta Ley se encuentra influenciada por todos los organis-
mos mencionados Yy los ordenamientos que han desarrollado

6 Esta Ley fue publicada el 25 de febrero de 1994, Gaceta de Gobierno, Periodico Oficial del
Gobierno Constitucional del Estado de México. Disponible en: http://legislacion.edomex.gob.mx/
sites/legislacion.edomex.gob.mx/files/files/pdfileylviglleyvig026.pdf
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mecanismos para sancionar y prohibir la tortura. La definicion de
tortura se encuentra en el articulo 2°:

Comete el delito de tortura el servidor plblico que con moti-
vo de sus atribuciones inflija golpes, mutilaciones, quemaduras,
dolor o sufrimiento fisico o psiquico, coaccion fisica, mental o
moral, o prive de alimentos o agua o disminuya la capacidad
fisica o mental, aunque no cause dolor o sufrimiento fisico
o psiquico, de cualquier persona, con alguno de los fines si-
guientes:

|. Obtener del sujeto pasivo o de un tercero informacion o
confesion, o la realizacion u omision de una conducta deter-
minada;

Il. Castigarla por cualquier acto que haya cometido o se sos-
peche que ha cometido; o

lll. Obtener placer para si’ o para algln tercero.

IV. O cualquier otro fin que atente contra la seguridad del
pasivo o de un tercero.

Me parece pertinente hablar sobre la pena que esta Ley esta-
blece, porque mas alla de la conceptualizacion en el marco legal
nacional e internacional, en este ordenamiento se sehalan cuales
son las consecuencias para quien comete actos de tortura:

Se le impondra una pena de tres a doce ahos de prision, de
doscientos a quinientos dias multa y destitucion del cargo e in-
habilitacion para desempenar otro de esta misma naturaleza,
por un término hasta de veinte ahos, sin perjuicio de las penas
que correspondan a otros delitos que concurran.

No se consideraran como tortura las penalidades que sean
consecuencia de sanciones legales o derivadas de un acto de
autoridad.

Del precepto legal citado se desprende, en cuanto al sujeto ac-
tivo del delito, la calidad especifica que se requiere como ele-
mento normativo del mismo. Es decir, que se debe tratar de un
servidor pUblico y que este servidor plblico debe encontrarse
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en funciones para que, en un momento dado, pueda adecuarse
su conducta a las exigencias de la norma.

Asimismo, se aprecian distintas hipotesis o formas de realizacion
de la conducta, la autorfa material y los fines que se persiguen.
De igual manera establece los actos que no pueden considerarse
como tortura.

En sintesis, la ley mexiquense circunscribe la tortura como un
delito que atenta directamente en contra de la dignidad de las
personas Y el correcto ejercicio de la autoridad. Desde el objeto
material del delito, no solo contempla las agresiones corporales,
en tanto que no solo el cuerpo humano se ve afectado, sino la
psique o la mente de la victima del delito.

En el articulo 3 se estatuye la tortura equiparada, las formas de
intervencion del sujeto, al establecer que es igualmente respon-
sable del delito de tortura el servidor plblico que:

Con motivo de sus atribuciones ordene, instigue, obligue, au-
torice, planee y ejecute su comision. De igual manera a quien
consienta, permita o tolere su realizacion, teniendo el deber
de evitarlo vy, pudiendo impedirlo, no lo haga.

Se impondran las mismas penas previstas para el delito de
tortura al particular que participe de cualquier manera en su
comision.

De este articulo se desprende que no solo los servidores pUbli-
cos son responsables, sino también los particulares. Al respecto,
en el articulo 4 se establece que:

El servidor pUblico perteneciente a una institucion de segu-
ridad pUblica o de imparticion de justicia, que tenga conoci-
miento de un hecho de tortura, estad obligado a denunciarlo
de inmediato; si no lo hiciere, se le impondran de dos a seis
ahos de prision y de treinta a trescientos dias multa, asi como
destitucion del cargo e inhabilitacion para desempehar otro
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de esta misma naturaleza, por un término igual al de la pena
privativa de libertad.

En otras palabras, no solo los miembros de una corporacion
de seguridad pUblica son sujetos de la Ley, también los brganos
jurisdiccionales porque estan inmersos en el procedimiento en
donde se pueden incurrir en practicas para obtener alguna decla-
racion o instrumento probatorio a través de la tortura, y ademas
es una obligacion: tienen que informar de cualquier indicio de
tortura durante el proceso.

4. Conclusiones
La tortura debe investigarse desde dos vertientes:

|. Se trata de un delito que debe investigarse por parte del
Ministerio PUblico.

2. Como violacion a los derechos fundamentales, involucra
tratados internacionales y protocolos de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion para que las autoridades jurisdiccionales
tengan un punto de apoyo para poder actuar en un caso de
tortura.

Si se comprueba que existid tortura, los efectos que tiene en el
proceso dependiendo del sistema en el que se da, ya sea en el
Sistema Inquisitivo Acusatorio o en el Sistema Acusatorio Adver-
sarial y Oral, tienen puntos distintos en los que debe reponerse
el procedimiento. En el primer, caso debe reponerse en el auto
anterior. En el segundo, se considera que es hasta el momento
de apertura del juicio oral, el cual esta precedido por el debate
de pruebas, porque es precisamente en donde se puede deter-
minar si algdn medio de prueba tiene origen en un caso de tor-
tura y si es el caso desestimarlo. Finalmente, ello no redundara
necesariamente en una sentencia absolutoria, se deben analizar
todos los medios de prueba y desestimar aquellos resultados de
una tortura.
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Los organos jurisdiccionales estan obligados, en su ambito de
competencia, no solo a promover y respetar, sino también pro-
teger v garantizar los derechos fundamentales de las personas.
El 6rgano jurisdiccional, ademéas de dar aviso al Ministerio PUbli-
co para que investigue los actos de tortura, tiene el deber de
investigar el hecho atendiendo al principio pro hominem; de no
hacerlo asi; implicaria una violacion a las leyes del procedimiento
que trascenderia a la defensa del imputado e implicara la reposi-
cion del procedimiento; aunado a ello, de confirmarse el acto de
tortura, al momento de sentenciar, podrian excluir las pruebas
por ilicitas.

En la practica, es complicado realizar la investigacion para deter-
minarse si existio o no tortura, cuando esta se denuncia o existen
indicios de ella. Esto se debe a que los especialistas en la materia
son escasos; es decir peritos que cumplan los estandares interna-
cionales del Protocolo de Estambul” en el Estado de México. Son
practicamente inexistentes, el Instituto de Servicios Periciales no
cuenta con ellos, en entidades federativas aledahas tampoco. La
Comision Nacional de Derechos Humanos s cuenta con exper-
tos en esta materia; sin embargo, no los proporciona en todos
los casos cuando se solicitan. La Unica instancia que responde
positivamente es la Procuraduria General de la RepUblica, pero
la capacidad de respuesta es muy lenta, por la cantidad de solici-
tudes de todo el pais que debe atender, con periodos de hasta
6 meses para contar con un perito especializado.

7 Naciones Unidas, Protocolo de Estambul. Manual para la investigacion y documentacion
eficaces de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Nueva York y
Ginebra, 2004.
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Ramirez, Ignacio; Maciel, David R.; Rosen Jelomer,
Boris (Comps. y Eds.): El Nigromante: Obras Comple-
tas. Méexico: Centro de Investigacion Cientifica “Ing.
Jorge L. Tamayo A.C.”, T. 1 (1984), T. 11 (1984), T. Ill
(1985), T. IV (1987), T. V (1988), T. VI (1988), T. VII
(1988), T. VIII (1989), 3267 pp.

Si se describiera la obra de un personaje que tiene por causa la
igualdad de hombres y mujeres; el respeto de los grupos indige-
nas; la mejora en las condiciones de vida de los mas pobres; la
lucha en contra de la desigualdad y una mejor distribucion de la
riqueza; impulsar la educacion con propuestas de modelos edu-
cativos; en el tema politico, pugna por una democracia y mayor
participacion de la ciudadania y por la aparicion del Estado de
la Iglesia; alguien que se ha sehalado como radical progresista,
contestatario y preso en distintas ocasiones por los comentarios
politicamente incorrectos e incitar a la desobediencia y al mismo
tiempo reformista; declarado ateo y critico de la religion; todos
estos elementos nos harian pensar que a quien describimos bien
podria ser del presente, del siglo XXI. Sin embargo, estamos ha-
blando de un mexicano del siglo XIX; un verdadero adelantado
a su época, Ignacio Ramirez Calzada “El Nigromante”.

Durante este afo serd un tema recurrente hablar de él. Se rea-
lizardn homenajes aqui' y alla, se recordaran sus palabras, sus
actividades como politico, orador, escritor, educador, etc., nos
recordaran que fue un hombre que nunca abandon6 sus ideales,
inclusive emulando las palabras de Homero, que digan que vivid
en los tiempos de Benito Juarez y Porfirio Diaz. En fin, los 200
ahos de su natalicio son un buen momento para hablar de un
mexicano incomodo para su tiempo, pero sin duda necesario
para empujar al México decimondnico, inmerso en la anarquia y
sin rumbo, hacia su definicibn como nacion.

Considero que el mejor homenaje que se le puede hacer a este
ilustre mexicano, mas alla de los elogios y los aplausos, que sin
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duda deberian ser bastos, es que su discurso, su lucha y sus idea-
les sean vistos desde una perspectiva actual, que con su obra le
hable al México de hoy, porque aunque la sociedad mexicana
se ha transformado en muchos sentidos, se vive una incipiente
democracia e inclusive se han ganado derechos que parecian im-
pensables. Las palabras de “El Nigromante” siguen mas vigentes
que nunca.

Las preocupaciones que tenfa en el siglo XIX, no han sido su-
peradas del todo. De hecho, hay una deuda de este pais con
los pueblos indigenas, también con las mujeres; v la brecha de
desigualdad entre ricos y pobres, como senalan algunos estudios
recientes, podria estar en los niveles del México novohispano o
del Porfiriato, es decir la época en la que vivid Ignacio Ramirez.!

Acercarse a la obra de “El Nigromante” no es una tarea compli-
cada, afortunadamente abunda la literatura, ya sea que se hable
de él o que se pueda conseguir la recopilacion de su obra. Pero
quisiera sehalar en particular el trabajo realizado por el Centro
de Investigacion Cientifica Jorge L. Tamayo, A.C. (hoy Centro de
Investigacion en Geografia y Geomatica “Ing. Jorge L. Tamayo"),
que en los ahos ochenta publicd una serie de 8 tomos que se
describen a continuacion:

Tomo |y Tomo II: Escritos Periodisticos.
Tomo Il Discursos, cartas, documentos y estudios.
Tomo IV: Estudios Literarios y poesias; poemas y apuntes inéditos.

Tomo V: Teatro.

I Al respecto puede consultarse el informe elaborado por OXFAM (Comité de Oxford de
Ayuda contra el Hambre, compuesta por 20 organizaciones a nivel mundial) Esquivel Her-
nandez, Gerardo, Desigualdad Extrema en México. Concentracion del Poder Economico y
Politico, México, OXFAM México, 2015; y la conferencia presentada por el mismo autor,
“Desigualdad Economica Extrema en México”, Ciclo de conferencias: El historiador frente
a la historia, México, Instituto de Investigaciones Historicas-UNAM, 2016. Disponible en:
https:/lyoutu.be/L6 TQfFI36qo. Consultado el 15-02-2018.
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Tomo VI: Escritos pedagdgicos, textos escolares vy linglistica.

Tomo VII: Textos Juridicos, debates en el congreso constituyente
1856-1857, jurisprudencia, escritos periodisticos y apuntes.

Tomo VIII: Paginas sobre Ignacio Ramirez.

Obras que pueden ser consultadas en las bibliotecas pUblicas del
pals, pero en particular se agradece a la Biblioteca Publica Cen-
tral del Estado de México, por sus facilidades para examinarlas.

lgnacio Ramirez parece que escribid de todo, un hombre inquie-
to del renacimiento, en un mundo turbulento, en un México
marcado por la desorganizacion, por la guerra, por las derrotas,
las traiciones vy la indefinicion. Parece haberse cultivado en “El
Nigromante” la rebeldia, la cual le generd fama, pues tan solo
imaginen a un hombre que en un pais catolico a ultranza recién
emancipado de la Madre Patria, pero aln dependiente de la ben-
dicion de Roma, gritd a los cuatro vientos su atelsmo, su vision
critica de la religion y de los excesos que se cometian sobre todo
con la poblacion indigena.

No solo se establecio la religion catblica como un requisito para
ser ciudadano mexicano, en 1836, sino que se fue mas alla y,
en 1843, la Nacion mexicana, ademas de profesar, protegeria la
religion.? Como lo sehala Carlos Monsivais: “Ramirez no incita
a la duda religiosa sino el respeto a la diversidad”’? Este tema

2 En la reforma constitucional emprendida por los conservadores en diciembre de 1936, se
plasmo: “En el nombre de Dios Todopoderoso, trino y uno, por quien los hombres estan des-
tinados a formar sociedades y se conservan las que forman; los Representantes de la Nacion
Mexicana, delegados por ella para constituirla del modo que entiendan ser mas conducente a
su felicidad, reunidos al efecto, en Congreso general han venido en decretar y decretan las si-
guientes”. Y en el articulo 3° Constitucional sehalaba la obligacion de todo mexicano: “profesar
la religion de su patria”. Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/
const_1836.pdf. Consultado el 20-02-2018; y en las Bases de la Organizacion Politica de la
Republica Mexicana de 1846, en su articulo 6°. “La nacion profesa y protege la religion catolica,
apostolica romana, con exclusion de cualquiera otra.”, Disponible en: http://www.diputados.gob.
mx/bibliotecalbibdig/const_mex/bases- 184 3.pdf. Consultado el 20-02-2018.

3 Monsivais, Carlos, “La expresion radical de Ignacio Ramirez”, véase en: Ramirez, Ignacio,
Obras Completas de Ignacio Ramirez EI Nigromante. Tomo lIl. Discursos, cartas, documentos
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quizas nos parezca alejado. En México se ha reducido la propor-
cion de poblacion que se declara catodlica. De acuerdo al Censo
de 2010, 85 millones, mientras que el nimero de ateos es de
casi 5 millones.* Es decir, ahora no parece tan impresionante el
atefsmo. Hoy mas que nunca se apela a que la sociedad y los
lideres politicos respeten la diversidad de religion, de género vy
de pensamiento; sin embargo, estos derechos en México y mu-
chos otros paises estan sometidos a los beneficios politicos o
consultas populares.

La rebeldia de Ramirez, no solo se quedd en su expreso aterls-
mo, lo llevo a enfrentarse politicamente con Antonio Lopez de
Santa Anna y con lgnacio Comonfort. A nivel de confrontacion
de ideas, con Benito Juarez, Sebastian Lerdo de Tejada y Porfi-
rio Diaz, pero también con los idedlogos Lucas Alaman, Manuel
Payno y Vicente Riva Palacio.”> Fue considerado mas irbnico y
sarcastico que Joaquin Ferandez de Lizardi y eso era ya mucho
que decir.

Me parece que un tema poco sehalado en la obra de “El Ni-
gromante” es que durante todo el siglo XIX, existid un debate
por definir la identidad mexicana, con todo lo que sucedio des-
pués de la independencia, no fue una tarea facil. Al respecto, una
frase acunada entre los historiadores es que “la conquista fue
hecha por los indigenas vy la independencia por los espanoles”,
algo de cierto tiene, si pensamos que los conquistadores estu-
vieron respaldados por un buen nimero de pueblos indigenas,
que buscaban liberarse de la opresion ejercida por los mexicas, y
la independencia fue orquestada, administrada y firmada por los
criollos, apoyados por mestizos e indigenas (los que quedaron
después de su casi aniquilacion por las enfermedades como la
viruela).

y estudios., México, Centro de Investigacion Cientffica Ing. Jorge L. Tamayo A.C., México, 1985,
p. VIL.

4 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Censo de Poblacion y Vivienda 2010.

5 Maciel, David R, “Prologo”, en Ramirez, Ignacio, op. cit., Tomo . Escritos Periodisticos, México,
1984, pp. X'y XIl.
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Esto viene a proposito, porque hoy en dia parecen no estar cla-
ros los elementos de identidad mexicana. En antaho, la bandera,
el himno y hasta la virgen de Guadalupe parecian identificamos,
quizas esto ya no sea suficiente. Sin embargo, para Ramirez es-
taba claro, aunque marcaba una tendencia a respetar las tra-
diciones indigenas vy a despreciar las espanolas, concebia a los
americanos como una fusion de ambos y sobre los mexicanos
consideraba que “La nacidbn mexicana empieza con los indigenas,
pero el mexicano de 1861 viene del pueblo de Dolores, [...] la
independencia [...implica] la posibilidad de incursionar en cien-
cias y artes, es la facilidad de eliminar las murallas de lo prohibido
y de lo impensable, el mexicano tiene acceso a la inteligencia,
sabiduria y a la técnica. De él depende si hace uso de lo que son
ya, de golpe, sus facultades sUbitas[...]. Su nacionalismo surge
del deseo de justicia social y dignidad, México como la utopia”.

En algln lugar escuché que la ciencia, como la conocemos, ha
evolucionado como todo en este mundo y como todas las cosas
creadas por el hombre. Inicid de la mano de las explicaciones de
los fenbmenos naturales a los que se les dio nombres de dioses,
luego cuando se comenzo a cuestionar la validez de los cultos, se
genero la filosoffa que contenfa a la historia, las matematicas, el
Derecho, la politica, la economia y después generaria las ciencias
duras como la fisica, la biologfa, etc.

lgnacio Ramirez de formacion abogado, no entendia esta sepa-
racion, no estaba dispuesto a limitar su espiritu a una ciencia,
su ambicion era el conocimiento, expresaba: “la nueva religion
nacional, la ciencia es un acontecimiento jubiloso y no como an-
tes el primero de los pecados...”, pero no era egoista, y busco
difundirlo. Por esa razbn a menudo se le identifica como: politico,
economista, periodista, dramaturgo, educador, botanico, fisidlo-
go, filblogo, gedlogo, paleontdlogo, quimico, escritor, panfletista,
idedlogo, poeta, romantico v, por su puesto, sohador.” De he-

6 Los [ ] se agregaron. Monsivais, Carlos, op. cit., pp. XXV y XXX.

7 MONsIvVAIS, Carlos, “Ignacio Ramirez, Educador”’, en RAMIREZ IGNACIO, op. cit, Tomo VI. Escritos
pedagbgicos, textos escolares y linglistica, México, 1988, p. V; y ALTAMIRANO, Ignacio Manuel,
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cho, como de él se puede leer en la biografia de Altamirano, los
contemporaneos de Ignacio Ramirez desconocian muchas de las
habilidades que disponia.

En las facetas de “El Nigromante”, una de las mas ensalzadas
es la de educador. Dejo una huella profunda en el Instituto Li-
terario de Toluca, de nuevo fue en contra de la religion que se
encontraba irrigada en todas las instituciones del pafs, critico el
catecismo vy los dogmas que se difundian para la explotacion del
clero. Expresaba que los puros (liberales) favorecian la libertad
de ensehanza y el gobierno deberfa dirigir la educacion. Porque
vela que saber leer y escribir otorgaba un gran poder a quien
disponia de estas habilidades, sobre todo en una sociedad don-
de eran escasos los que las tenfan. Su pasion por la ciencia, los
descubrimientos vy los conocimientos le generaban la necesidad
de que otros también las disfrutaran.

También incursiond en el teatro; sobre el contexto y una intro-
duccion de los alcances de “El Nigromante” en este arte, Luis
Tavira menciond: “Ignacio Ramirez no fue un hombre de teatro.
Quienes lo han sido conocen la importancia de esta diferencia.
Los ha habido que siéndolo, fueron politicos, poetas, pintores,
médicos, cientificos, periodistas y muchas cosas mas, pero ningu-
na definitoria como el teatro; solo sobreviven en él quienes su-
cumben a su dominio [...] El teatro aspira a ser el arte del acon-
tecer; la filosofia de Ramirez aspira a un acontecer que alcance a
ser arte. La diferencia es sustancial y explica la aproximacion de
Ramirez, y tantos como €|, al teatro.”®

Finalmente, no me queda mas que esperar que el lector de estas
lineas se lleve una sorpresa, como la que se llevd quien escribe,
con la obra de Ignacio Ramirez. Que cuando las lea tenga presen-

Ignacio Ramitez “El nigromante”, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, S/A,
p. 92 y 93. Disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjvllibros/7/32 1 7/4.pdf. Con-
sultado el 25-02-2018.

8 Los [ ] se agregaron. TAVIRA, Luis, “Ignacio Ramirez Dramaturgo”, en RAMREZ IGNACIO, op.
cit, Tomo V. Teatro, 1988, p. VII.
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te los debates actuales, los problemas actuales. Como mencioné
en el principio, la sociedad mexicana puede haber cambiado en
muchos sentidos, pero a mas de un siglo de la muerte de este
extraordinario mexicano, comparado nada mas y nada menos
que con Voltaire, Diderot o Mark Twain, surgen las preguntas:
hacia donde va México, en qué hemos mejorado; si se han re-
vindicado a los pueblos originarios, como los incluiremos en esta
nacion, que es tan suya como nuestra, qué nos pueden aportar;
asi como qué tanto somos el pais equitativo entre hombres y
mujeres, incluyente y tolerante de otras formas de pensar; si se
han mejorado las oportunidades para quienes menos tienen y se
ha distribuido de mejor forma la riqueza, como nos ha ido en la
construccion del México utopico que algiin dia del siglo XIX “El
Nigromante” sohno.

Ivan Martinez Aguirre
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Arellano, Emilio: Ignacio Ramirez “El Nigromante”.
Memorias prohibidas. México: Editorial Planeta-Univer-
sidad Autonoma del Estado de México, 2016, 196 pp.

Resurreccion Bibliografica de Ignacio Ramirez El Nigromante.

El almanaque civico de México registra a 2018 como el aho
conmemorativo del Bicentenario del Natalicio, de un procer
de la Reforma: Ignacio Ramirez Calzada, “El' Nigromante”
(1818-1879).

Este personaje del liberalismo mexicano tuvo, en 61 ahos de
vida, muchas facetas: educador, escritor, estratega militar, filoso-
fo, idedlogo social, indigenista, investigador de la historia precor-
tesiana, mecenas, poeta, periodista, pintor. En todas esas ramas
destaco el guanajuatense excepcional. Un descendiente suyo,
hurgando ahejisimos arcones de la familia Ramirez, rescatod un in-
valuable tesoro documental, e iconografico —acaso inédito— ce-
losamente guardado. Persuadiendo a sus poseedores, tuvo acce-
so a los vetustos albumes de historicas fotografias y de antiguos
legajos documentales, que le allanaron el camino para escribir el
libro con el que rinde tributo a su lejano ancestro.

Complementan este preciado acervo, otras representaciones
graficas y mas testimonios consultados en archivos instituciona-
les. Revisando acuciosa y pacientemente todo ese tipo de docu-
mentos, editd —en 2009— ocho ahos antes de la conmemora-
cion de la data, el libro Ignacio Ramirez EI Nigromante “Memorias
Prohibidas’. El autor, es el laureado Licenciado en Derecho, Emi-
lio Arellano. Talentoso como su lejano ancestro, posee una vasta
cultura. La investigacion historica y el ejercicio del Derecho, le
dan el rango de consumado intelectual en el México contempo-
raneo. Con vocacion de escritor rescata con las remembranzas
la sapiencia de su bisabuelo, o tatarabuelo, creador no solo de
instituciones republicanas, también de una descendencia, él es
uno de ellos, en cuyas arterias circula la sangre de su lingje.
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Llama "“Proscritas”, a los anales del prohombre. ;A qué se debe el
sehalamiento de memorias vedadas? Quiza a la censura, impues-
ta por un poder factico que, adjudicandose la potestad de poner
limites a la libertad de pensamiento, evitod fuere del conocimien-
to de la alta sociedad decimononica, que presencio las pugnas
ideolbgicas entre liberales y conservadores. La mayoria de esta
vivio sujeta a los mandatos de un clero poderoso, que ejercia un
gobierno paralelo al de un Estado, alin sin consolidacion por ca-
recer de una ley suprema. Necesaria era en esos convulsos anos
para ser fuente de la que emanara un sistema juridico suficiente
que garantizara el predominio del orden en la nacion.

A esos poderes, como mentor de juventudes, erudito confe-
rencista, combativo periodista, justo juez, asi como ministro de
los gobiernos de Comonfort vy Benito Juarez, enfrentd Ramirez
Calzada. ;El proposito? Reivindicar para los desheredados, los
indios, |a libertad, para mostrar a la clase pudiente que eran seres
humanos como ella, que por su posicion econébmica y social se
consideraba superior.

En los debates del Constituyente de 1856-1857, Ignacio Ramirez
sacudid conciencias. Su discurso denotd que era un hombre de
avanzada. Propuso que la educacion fuera obligatoria, laica y gra-
tuita, basada en la justicia social y libre de toda influencia religiosa.
No queda fuera de los debates su tesis de que todo individuo o
persona gozaria de los derechos, obligaciones y garantias otorga-
das por la Constitucion. Visionariamente enuncia lo que sena la
politica exterior de México. Violar la filosoffa pacifista del gobier-
no mexicano, era causa de destitucion del presidente. Convul-
siond a la asamblea cuando ofrecio la separacion Estado—Iglesia,
para romper el solido vinculo que sujetaba ambas instituciones,
con el pasado colonial.

Desafortunadamente vivimos aconteceres politicos semejante a
los que conocid Ramirez Calzada. El poder del clero, sobre todo
el catolico, influye en las politicas del Estado. Si los actores con-
temporaneos que pretenden atender la cosa pUblica conocieran
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su pensamiento, no cometerian el error de situarse al lado de
una acaudalada sociedad, discriminadora de millones de desvali-
dos, que llegan a ser tantos, como proporcionalmente fueron los
que defendio el preceptor de un joven netamente indigena en
las aulas y claustros del Instituto Literario del Estado de México:
lgnacio Manuel Altamirano.

Los dos Ignacio, a mas de un siglo de distancia, continlan siendo
iconos del legendario Instituto y de la actual Universidad Auto-
noma del Estado de México. Su permanente trashumancia, even-
tualmente lo situd en Toluca. Como catedrético en el Instituto,
como abogado postulante, como editor de Temis y Deucalion,
periddico de naturaleza politica, como vecino del Callejon de
los Gallos; por haber contraido nupcias con la gentil seforita
Soledad Mateos, en el Convento de San Francisco; por aprobar
el examen de conocimientos en el Tribunal Superior de Justicia,
para obtener el titulo de abogado, Ignacio Ramirez dej6 en esta
ciudad un precedente indeleble.

Ignacio Ramirez EI Nigromante. Memorias Prohibidas, no es un li-
bro anacronico. Ni se escribid con hipotesis dificiles de compro-
bar. Una larga bibliografia soporta la veracidad de su contenido.
El personaje que lo inspird trascendio los siglos. En tiempos de
hostilidades, similes a las que vivid entre facciones politicas que
se disputaban el poder pUblico, su obra cientffica, filosofica, hu-
manista, politica, adquiere actualidad.

Cabe destacar las ideas que expreso sobre el despojo de los te-
rritorios de la Alta California, Texas y otras provincias mexicanas.
La apropiacion de esas tierras por inmigrantes yanquis se hizo
amparada en la doctrina Monroe.

Como hombre visionario advirtio: “En un par de siglos México
recuperara esos territorios y también se lograra por un problema
demogréfico. Seran tantos los mexicanos en la Alta California,
Texas y otros territorios anexados, que sin violencia ni guerra,
pero si legalmente y mediante un movimiento pUblico lograran
su reincorporacion tacita”
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Esa profecia, para consumarse, avanza diariamente con la pre-
sencia cada vez mas abundante y mas arraigada de mexicanos
llamados por los estadunidenses “Dreamers”. Esto Gltimo mues-
tra a Ignacio Ramirez como un hombre apasionado del nacio-
nalismo mexicano.

Afortunada para los historiadores, intelectuales, contempora-
neos, o para las generaciones de profesionistas en formacion, es
la presencia en el inventario bibliografico nacional, del volumen

que se glosa en las paginas de “Ex Legibus”.

Atanasio Serrano Lopez
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Ortiz Ruiz, José Alberto: Manual Practico del Juicio de
Amparo en Materia Penal para el Sistema Acusatorio.
México: Flores Editor y Distribuidor, 2018, 323 pp.

Varias son las razones por las que un libro es resehado, la que
corresponde a esta obra es la oportunidad, el momento que el
autor encontrd para despejar, intuir y experimentar lo relacio-
nado al tema tan importante que es el amparo penal, pero de
singular forma dedicado al nuevo sistema procesal acusatorio.

Aln se debaten muchos de los temas modificados por este sis-
tema, y tal parece que pasara alglin tiempo para que se vayan
decantando en el gjercicio hermenéutico y se encuentren luga-
res comunes para la diversidad de opiniones. Si existen nuevos
sujetos procesales existiran también nuevas oportunidades de
promover juicios constitucionales; si los actos procesales se han
diversificado, lo seran también las posibilidades de la interposi-
cion de este juicio.

Como es natural en los textos que aborda una disciplina juridica,
habra temas que sean comunes, debido a que no pueden ser
obviados; y cuestiones como son los principios, procedencia y
pruebas en el juicio de amparo penal, pueden estar contenidos
en obras del mismo tema. La diferencia del Manual Préctico es
que en el matiz pragmético esta resolviendo nuevos problemas
como: jquién es la autoridad responsable que dictd un auto vin-
culatorio a proceso? La respuesta parecena sencilla si se tratara
de un sistema procesal distinto: el mismo que la dictd. En el
acusatorio-oral, el juez que envie los informes previos y con jus-
tificacion puede ser otro distinto que quien resolvio, y puede que
también lo sea quien deba cumplimentar el fallo protector.

Lo mismo acontece con las violaciones a derechos fundamenta-
les que se produzcan en las audiencias, y a diferencia del proce-
dimiento penal tradicional, el sistema acusatorio-oral contabiliza
poco mas de cincuenta diferentes tipos de audiencias, depen-
diendo el tema de su contenido. Estos ejemplos dan muestra
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del cambio radical que, impactando al sistema procesal penal,
como consecuencia se dan los correspondientes en el juicio
de amparo.

Un manual practico no puede estar ausente de formularios que
auxilien tanto a la comprension como a la elaboracion de los
escritos que se presentaran en los juzgados federales. As mismo,
se han integrado al texto los criterios de las ejecutorias que inter-
preten en esta nueva época jurisprudencial, los actos procesales
que regiran en los sucesivo a partir de la vigencia del Codigo
Nacional de Procedimientos Penales.

A lo anterior, cabe agregar la experiencia del autor, que dedica-
do a la defensa de causas penales en el ejercicio de la abogacia,
obtiene de forma directa la informacion motivadora de la inquie-
tud solidaria con el foro nacional, para auxiliar a quienes nece-
sitan del apoyo que genere mejores argumentos y formas mas
justas de solicitar el amparo v proteccion de la justicia federal.

Arturo Baca Rivera
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ENTREVISTAS A DESTACADOS
JURISTAS EXTRANJEROS: DR. JOSE CARLOS
FERNANDEZ ROZAS Y DR. KARL AUGUST
VON SACHSEN GESSAPHE

Ivan Martinez Aguirre*

En el marco del Seminario Internacional “Nueva Legislacion Pro-
cesal Civil y Familiar”, se realizaron entrevistas al Dr. José Carlos
Fernandez Rozas, catedratico de la Universidad Complutense de
Madrid, Espana y al Dr. Karl August Von Sachsen Gessaphe, ca-
tedratico de la Facultad de Derecho de la Fernuniversitat in Ha-
gen, Alemania (Universidad a Distancia de Hagen). La finalidad
de estas, era obtener las visiones sobre el Derecho que tienen
juristas de otras latitudes. Inclusive, conocer los retos que tiene la
justicia en otras partes del mundo, cuéles son los retos a los que
se enfrentan los jueces en este mundo globalizado, etc.

La primera oportunidad se tuvo con el Dr. José Carlos Fernan-
dez Rozas, a quien se abordd apenas unos minutos antes de su
participacion en el Seminario. De él tuvimos respuestas que nos
hacen saber su carino a nuestro pais, también nos permitieron
conocer detalles de una Espaha que parece lejana a la de hoy,
lejana incuso a la democracia; pero también obtuvimos la expe-
riencia de un jurista que nos permitié conocer cuales son los re-
tos, desde su perspectiva, que enfrenta la justicia a nivel mundial.

ENTREVISTA
AL DR. JOSE CARLOS FERNANDEZ ROZAS

{Queé lo motivo a estudiar Derecho?

— Estudié la carrera de Derecho en Oviedo,' en ese entonces,
esa region era industrial, sin ninguna conexion con el mundo

* Licenciado en Historia por la Universidad Autbnoma de Estado de México (UAEM). Cuen-
ta con estudios en economia por la Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM).
Actualmente es Auxiliar de Proyecto en el Centro de Investigaciones Judiciales de la Escuela
Judicial del Estado de México. Correo: ivan.martinez@pjedomex.gob.mx

| Capital del Principado de Asturias, Comunidad Autbnoma de Espaia.
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internacional. Estudié Derecho porque las chicas mas guapas es-
tudiaban Derecho, es decir no se debe a una vocacion, porque
en realidad querfa estudiar quimica. Pero le puedo decir que
una vez que entré en materia, me di cuenta de que era mucho
mas interesante de lo que suponfa. Tuve unos excelente pro-
fesores, fue una gran suerte que a una universidad de provincia
vinieran profesores de primera magnitud, si no hubiera sido
por ellos, quizas, me habria dedicado a otras actividades. Al
final de mis cursos llegd el profesor Gonzalez Campos, quien
fue un profesor ilustre, uno de los grandes internacionalistas, v
me vinculé a su trayectoria. Estuve siete ahos trabajando con él
y después me independicé, forjé mi propia escuela. Obtuve la
catedra en mi ciudad y 5 ahos después, era el aho 1982, conse-
gui' la catedra en Madrid, desde entonces he vivido ahf, en esa
ciudad maravillosa.

Luego estudié Derecho internacional porque me permitia viajar
—en aquella época Espana era un pals muy cerrado al mun-
do—, conectarme con otros paises y sobre todo por un espifitu
universalista —estoy en contra de cualquier nacionalismo—; sin
embargo, cuando llego a México me siento mexicano.

Para alguien que vivio la dictadura franquista y estudio
Derecho internacional, ;qué tan dificil era salir de Es-
pana a otras latitudes del mundo?

— Naci"en 1950, vivi més de la mitad de la dictadura —25 ahos
de mi vida—, ciertamente habia dificultades, sobre todo para las
personas que tenian alguna vinculacion hacia la politica y ademas
eran contestatarias. Uno de los elementos de la represion era
que no te dieran el pasaporte; recuerdo que para obtener el
pasaporte vy salir al extranjero, tenias que hacer el servicio militar,
sino lo hacfas no te lo daban; si tenfas actividad politica contraria
al régimen, te retiraban el pasaporte.

Hay que agregar otro dato y es que Espaha era muy pobre, en

comparacion con Europa y con otros paises, habia una condicion
precaria, que concluyd con la guerra civil, pero que no se supero
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completamente hasta 1959 o 1960. El milagro econémico espa-
fol, comenzo en la década de los sesenta, sin embargo, Espaha
no se equipard con Europa sino hasta 1980. La primera vez que
sali'a otro pais de Europa no tenfa ni para comprarme un bocadi-
llo —una torta como dicen aqui— ni para tomarme una botella
de agua. Los espanoles que ibamos al extranjero, sobreviviamos
como podiamos, nos miraban bastante mal porque éramos muy
pobres, no habia una gran solidaridad y costaba mucho integrar-
se, no podiamos hacer cursos, las becas eran muy pocas, por eso
nuestra generacion tuvo problemas con los idiomas.

Tenemos dos fronteras con dos paises; esta Portugal un pais al
que, generalmente, le damos la espalda pero que es una prolon-
gacion de Espaha, somos muy parecidos; del otro lado tenemos
a Francia, un pals que se habia desarrollado mucho, tenia unas
carreteras estupendas, nosotros en cambio tenlamos unas carre-
teras horrorosas y en aquella época fue duro, me diverti mucho,
pero viviamos muy austeramente.

En el final de la dictadura franquista, entré en la oposicion al fran-
quismo —me atrevi—, por esa razon me dieron 6 ahos de car-
cel, que no cumpli; afortunadamente, por una razon fisiologica,
porque se murib el jefe del Estado, es decir, fui condenado a fi-
nales de 1974 y Francisco Franco muri6 algunos meses después;?
recibi” el primer indulto. Como opositor tuve una participacion
muy modesta porque otros sufrieron mucho mas. Luego, par-
ticipé en los primeros ahos de la transicion, tuve una pequeha
actividad politica, que durd hasta que me dediqué plenamente a
la universidad.

Fue muy esperanzador pasar de una dictadura a la democracia,
recuperar las libertades, poder trataros de tU con los compa-
feros europeos, fue una etapa apasionante que, en lo particular,
agradezco mucho haberla vivido.

2 La muerte de Francisco Franco fue el 20 de noviembre de 1975. El dictador participd en el
golpe de Estado de 1936, con el cual se depuso el régimen monarquico en Espana, dirigio al ban-
do sublevado desde 1936 durante la Guerra Civil Espanola. Luego asumio el cargo de presidente
del gobiemo espafol de 1938 a 1975, periodo que se conoce como “dictadura franquista”.
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A proposito de los cambios que ha observado, confor-
me los valores de la sociedad cambian, evolucionan y
se transmutan, ;jconsidera que es importante la prac-
tica de la etica en el Derecho?

— En Espaha nunca estudiamos ética, tenemos algunas nociones,
caso distinto a México donde se estudia mucho; de hecho, llevo
alglin tiempo dando clases en este pais, tengo muchos amigos
profesores, que imparten la case de ética. Considero que hay
distintas variedades de ética profesional, pero me he enfocado
en la ética del arbitraje —a eso me dedico—, estamos regidos
por Codigos, que normalmente son hechos por quienes quieren
violarlo, creo que es un blindaje para poder hacer determinadas
actividades. Por ejemplo, los grandes despachos de abogados
estan muy interesados por el tema de conflicto de intereses, los
conflictos que hay dentro de un despacho cuando un sector del
despacho asesora un cliente, por ejemplo en materia tributaria y
a la parte contraria en materia de quiebra, hay muchos proble-
mas de ese tipo —vivimos en manos de los grandes despachos,
queramoslo o no, y son los que ganan los pleitos, no se trata de
buenos ni malos, es nuestra realidad y se enfrentan la ética de los
abogados de los pequenos despachos—.

Se escribe mucho sobre ética, pero creo que se debe mirar con
un ojo critico; es decir si un codigo de ética esta hecho para cum-
plilo o para poder burlarlo. Hay unas reglas de la International
Bar Assosiation en las cuales se clasifican conductas de acuerdo
a un semaforo, las calificadas con rojo, no se pueden vulnerar, las
verdes son libres y otras ambar, en este Gltimo siempre hay un
gran equivoco. De hecho, en estos tiempos la palabra corrup-
cion llena toda la prensa, cuando era joven esto no pasaba o al
menos no se hablaba tanto de ello.

Hay que tener muy en cuenta que la ética de las personas for-
madas en la religion catodlica no es la misma que la de los protes-
tantes. Inclusive, los gallegos tienen un dicho: si te digo la verdad
te mentirfa. Esto cambia de acuerdo a cada sociedad, pensemos
en la ética de Holanda (Paises Bajos), la ética que prevalece les
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indica que pueden dejar las puertas de la casa abiertas. En cam-
bio, en Cataluha, ni siquiera hay ventanas y en las casas que si hay
tienen rejas. De acuerdo a lo anterior, json mejores los holan-
deses que los catalanes? No, simplemente son distintos. Inclusive
en el mundo del Derecho procesal, se puede hablar de la verdad
formal, frente a la verdad real. Finalmente en el contexto inter-
nacional, la influencia anglosajona impone una ética protestante.

A proposito del tema, es decir sobre la ética, definir
la linea, a veces dificil, entre lo ético y lo que no lo es,
icual es su opinion sobre el juez Baltazar Garzon? Indis-
cutiblemente es un juez polemico porque ha ido preci-
samente mas alla de lo que se considera generalmente
etico. ;Cual es su percepcion sobre las empresas mul-
tinacionales? Sin duda, en este momento estan bajo ob-
servacion porque no esta claro, si en la forma en que se
administran, han rebasado los limites de la ética.

— Vivimos en un mundo maniqueo, fuera de Espaha el juez Gar-
zbn es un héroe, pero en Espana es un delincuente. El, con toda
su actividad politica, ha cometido lo peor que puede cometer
un juez, que es premeditacion, por ello fue apartado de la carre-
ra judicial. Espaia tiene un sistema judicial que no es perfecto,
pero es un sistema muy bueno, hay confianza en la justicia. De
hecho, en Cataluha existe un presidente® que esta en conflicto y
el Poder Judicial lo esté investigando, porque hay una separacion
entre el Poder Judicial y el Poder Ejecutivo. Al juez Baltazar lo se-
pararon autoridades jurisdiccionales, no por cuestiones polticas,
una cosa es el preso politico y otra cosa el politico delincuente,
él es un delincuente.

Respecto al tema de las empresas multinacionales, de igual forma
hay maniqueismo; por ejemplo, veamos a los grupos ecologistas,

3 Se refiere a Carles Puigdemont, quien fuera Presidente de la Generalidad de Cataluna, el
maximo representante de dicha Comunidad Autonoma, actualmente se encuentra exiliado en
Bélgica, debido a la proclamacion de independencia que dirigid para que Cataluna se separara
de Espaha.

ENTREVISTAS A DESTACADOS JURISTAS EXTRANJEROS |




EXLEGIBUS Nueva Epoca, N° 8, abril 2018, pp. 389-402.

la ética que manejan, jno se podria decir que algunos de ellos
estan comprados? En México se planted el problema del confi-
namiento de viboras en Sonora, sera pertinente revisar como
estaban financiados esos grupos. Las empresas multinacionales,
sin decir si son buenas o malas, hay una tendencia hacia la au-
torregulacion. En México se han adoptado, hace relativamente
poco tiempo, unas medidas legales de medio ambiente, porque
estaba tan atrasado como Espaha; se ha observado la autorregu-
lacion de empresas para ciertas actividades contaminantes.

De acuerdo a su experiencia, tomando en cuenta las
diferencias de una sociedad que hoy esta conectada a
traves de internet, de Facebook, de Twitter y que es
diferente al mundo que vio caer el muro de Berliny a
la propia Espaha que salio de la dictadura franquista,
etc., jcuales son los cambios que percibe en el Derecho?

— El mas importante, el que mas se percibe es la globalizacion,
que lleva implicito el intercambio de bienes, de personas, de
servicios Y, sobre todo, en determinados sectores del Derecho
hay una tendencia hacia la unificacion, en otros no; es decir, el
Derecho civil, quizas sea el mas conservador porque esta muy
vinculado a la idiosincrasia de cada sociedad. En México, por
ejemplo, hay un codigo civil para cada Estado y lo defienden,
mientras que en otras latitudes, en la Union Europea, no se quie-
re un codigo civil general, los alemanes quieren su propio codigo
civil, los holandeses también; es decir, hay sectores que mantie-
nen muy acrisoladas sus tradiciones. En el caso de Espaha con los
derechos forales,* no tenemos un codigo civil comin espanol; de
hecho, el sistema es muy complejo.

Me parece que hablando de otros sectores, el siglo XX, mas
alla de la discusion para determinar si finalizd en el 2000 o en

4 Derecho que rige de forma especifica en un territorio dado. Cuando se habla los derechos
forales se refiere a singularidades en el derecho que conservan aun en la actualidad, determi-
nadas comunidades autbnomas en Espana: como por ejemplo: Galicia, Pais Vasco, Navarra,
Aragon, Cataluha, Comunidad Valenciana, Las Islas Baleares.
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el 2001,> desde mi perspectiva fue en 1995; cuando se confor-
mo la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) representd
una gran transformacion en el mundo. De hecho, México fue un
protagonista,® inclusive meses antes, el pais se habia incorporado
al Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN),
para un extranjero, como Yo, que viene a México con frecuencia
y que observa los cambios, recordar cobmo era antes del trata-
do y compararlo cobmo es ahora, podemos ver un desarrollo
importante: en la oferta de productos, vehiculos, ropa, comida,
inherentes a la globalizacion. Claro, también existen elementos
muy perturbadores como las criticas al notorio aumento de la
desigualdad o el “Modelo Unico”, promovido desde el Foro de
Davos, en donde se considerd que se reproduce el espiritu
de Washington, que en el fondo son recortes salariales.

Al margen de ello, puedo agregar que en estos anos pasamos
del llamado Estado de Bienestar, con un Estado duro contro-
lador, donde nos dan unas directrices que creemos que son
de Derecho natural y no lo son, considero que todo hay que
cuestionarlo, porque se podra hablar de las respuestas de paises
latinoamericanos a estas directrices econbmicas, sin embargo, la
poblacion de esos paises son quienes las sufren, son quienes
pagan sus consecuencias, no es malo en principio.

Hay una preocupacion en Europa por el gobierno de Trump en
Estados Unidos, por el BREXIT o el caso del referéndum en Ca-
talufa para buscar la separacion de Espaha; es decir, la poblacion
motivada por el enojo hacia ciertas medidas, vota por alternativas

5 Se considera que mas alla de la cronologia comin con la que se mide el tiempo, los cam-
bios de siglo se habrian dado por determinados eventos. Por ejemplo el siglo XX inici6 con
la independencia de los Estados Unidos (1783) o la Revolucion Francesa (1789); el siglo XX
inici6 con la Primera Guerra Mundial en 1914 y el siglo XX, algunos sostienen que, inici6 con la
llegada del hombre a luna (1969), la caida del “Muro de Berlin” (1989) o como lo apunta el Dr.
Fernandez Rozasw inici6 con la conformacion de la Organizacion Mundial del Comercio otros
piensan que fue con el ataque terrorista al World Trade Center de Nueva York.

6 El antecedente de la OMC es el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT), en la Gltima ronda de este acuerdo que se llevd a cabo en Uruguay en 1993, con
la que el GATT se transformoé en la OMC, fueron decisivas las iniciativas de la Comunidad
Europea, Canada y México.
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populistas. Los movimientos populistas son peligrosos —desde
mi perspectiva tradicional, que he vivido la politica de bloques—,
el populismo no es un intermedio entre el socialismo vy el capi-
talismo, sino algo muy perturbador. En Espaia actualmente te-
nemos populismo, quizas ligero, pero yo luché en contra de la
dictadura franquista, no para llegar al populismo, buscaba otro
modelo social. De hecho estoy a favor de las manifestaciones,
por ejemplo en México, cuando toman el Zbcalo, un pais que
tiene salario minimo, una educacion obligatoria, eso es fruto de
la Revolucion; si no hubiera sido por eso, donde estariamos, qué
tendriamos los fines de semana, o vacaciones, las revoluciones
son muy importantes y hay que ir hacia adelante en ese sentido.

Durante el Seminario Internacional “Nueva Legisla-
cion Procesal Civil y Familiar”’, se ha hablado de una
propuesta que existe en México para crear un Codigo
Nacional de Procedimientos Civiles, ;qué opina al res-
pecto, tomando en cuenta que nos ha dicho que en Eu-
ropa es casi impensable generar uno? Y por otro lado,
ique tan importante es la preparacion, la educacion de
los juristas en este mundo moderno?

— En México, cada Estado tiene su Poder Judicial independiente
y tienen su escuela judicial y tienen un sistema de formacion de
jueces autbnomo. He estado en distintos Estados y considero
que hay un problema competencial. En Suiza, por ejemplo, cada
canton tiene su Derecho procesal civil. Recomendaria que se re-
visara la experiencia de los suizos para llegar a un codigo procesal
comin, porque a pesar de regirse por este, se sigue defendiendo
la autonomia de los cantones’ de una manera muy férrea.

En México, hay un precedente que es el Codigo de Comercio
Yy, @ su vez, contiene la Ley de Arbitraje, pero no ahondaré mas

7 El Canton es una unidad de division administrativa y territorial de algunos paises. El actual
Estado Suizo se configurd a través de un sistema de confederacion de cantones. Los cantones
en Suiza disfrutan de una gran autonomia, especialmente en los &mbitos fiscal y legislativo. En
la actualidad Suiza esta conformado por 26 cantones.
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en ello, porque, por ejemplo, nunca he conseguido aprender el
sistema amparista y espero lograrlo antes de morirme. Para un
extranjero es muy complicado entender el Derecho Procesal
mexicano.

Sobre la formacion judicial, en Espaha también tenemos Tribuna-
les Superiores de Justicia, pero no estan dentro de la jurisdiccion
estatal, estan dentro de la Jurisdiccion Unica, no es como aqui, en
México, la division de la jurisdiccion federal y la de cada Estado.
Hay solo una escuela judicial, que por cierto esta en Barcelona,
compartimos el modelo francés, que es el modelo napoleodnico,
creo que son buenos modelos, teniendo en cuenta que todos
los sistemas son perfectibles. Aunque para convertirse en juez
hay que avanzar a través de unas pruebas muy dificiles y trabajar
bastante, una vez superadas las oposiciones de jueces, considero
que los jueces estan bien formados, en temas actuales; luego
de este proceso pueden ingresar a la Escuela que los capacitara
durante un aho para formalmente ser jueces.

En México, durante muchos ahos, he participado en la formacion
de jueces y he podido percibir los cambios en el Sistema Penal,
considero que la experiencia espanola en torno a la unificacion
desde el punto de vista de la ensefanza, es buena, aunque no
seré yo quien diga que haya que unificar la ensehanza judicial
en México.

{Cuales son los retos para los jueces en el siglo XXI?

— En principio, creo que fomentar la independencia del juez y
elevar sus salarios son elementos de lucha contra la corrupcion.
Debe existir un sistema de formacion continua para actualizar
de acuerdo a los cambios en la legislacion. Como intemaciona-
lista, dira que hay que trabajar el Derecho internacional privado,
porque México es un pais que tiene mas de 100 millones de
habitantes y tiene datos de interacionalidad muy fuertes, como
por ejemplo la inmigracion a Estados Unidos, una economia muy
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dependiente de la inversion extranjera, consolidado como una
potencia turistica. De hecho, es uno de los paises que més tra-
tados internacionales tiene, entre ellos la Convencion de Méxi-
co, sobre contratos internacionales, que muy pocos mexicanos
conocen y de la cual deberfan estar muy orgullosos. Es decir,
desde el punto de vista legislativo, hay grandes esfuerzos por in-
corporar a México a las normas mas modernas del mundo. Otro
punto que considero importante es que las sentencias mexicanas
son excesivamente largas, creo que el problema es que existen
demasiados proyectistas; en otros paises no existe la figura del
proyectista, creo que ellos son los que alargan la sentencia, cuan-
do en realidad lo importante es la parte dispositiva.

El juez debe valorar la profesion vy vincularse al mundo académi-
Co, si los estudiantes de Derecho no reciben conocimientos que
vengan de la magistratura, tendran una ensehanza absolutamente
incompleta.

Como comentario final, siempre soy feliz en México tengo mu-
chos ahos visitandolo, mi padre estuvo aqur, soy asturiano, aun-
que vivo en Madrid; hasta hace poco el grupo de asturianos era
el mas fuerte que habia en México, o por lo menos uno de los
mas grandes. La primera vez que vine me senti orgulloso, porque
me sentl en mi casa, cada vez que vengo, asi lo siento.

ENTREVISTA
AL DR. KARL AUGUST VON SACHSEN GESSAPHE

El Dr. Karl August von Sachsen Gessaphe, nacid en México v,
por tanto, es mexicano por nacimiento, aunque por sus padres
y el lugar donde vive, también ostenta la nacionalidad alemana,
pero mantiene una estrecha relacion con México. En este pais
inicio su educacion basica y ha observado la transformacion de
su sistema legal, es un experto en Derecho internacional privado
y especialista en las relaciones México-Alemania. Ademas de su
participacion en el Seminario Internacional “Nueva Legislacion
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Civil y Procesal”, dias después, dictod la conferencia “Relaciones
de Derecho Internacional Privado entre México y Alemania”.

{Cual es la razon por la que decidio hacer del Derecho
su forma de vida?

— Es una buena pregunta, desde que era pequeno tenia presente
el concepto de justicia, mi papa fue jurista, mis dos abuelos tam-
bién; pero quise estudiar Derecho para ayudar a hacer justicia.

{Queé tan importante considera la ética en la practica
del Derecho?

— El abogado no debe ser una persona que busca solamente
su propio provecho o que busque solamente el éxito facil, sino
que en Derecho aleman se le considera al abogado uno de los
organos de la jurisdiccion. La ética es sumamente importante,
la ética profesional del abogado, del juez, de los profesores e
investigadores de Derecho, es fundamental cuando se trata de
explicar el Derecho a los estudiantes.

{€Como ha sido la aplicacion de valores éeticos en la ex-
periencia desde la Union Europea, con todas las com-
plicaciones que se generan a partir de la convivencia y
convergencia de culturas distintas?

— Cada pais tiene su propia cultura y tradiciones. Si se revisan
las sentencias alemanas son muy largas, muchos argumentos, se
citan doctrina; en cambio, en Francia esta prohibido citar doc-
trina, las sentencias son sumamente breves, ningln ciudadano
comprende las sentencias porque son demasiado cortas, se tie-
ne que recurrir a lo que el Ministerio Plblico ha entendido de
los argumentos, es decir desde la argumentacion estos sistemas
son muy diferentes. En cuanto a la ética, creo que los jueces
tienen una idea similar de la ética; por ejemplo, en Alemania
se da mucho peso a la independencia de los jueces a raiz de
las experiencias que se tuvieron en las dos dictaduras tanto de
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Nazis (Nacional Socialismo de 1933-1945) como de Comunistas
(territorio aleman bajo ocupacion soviética de 1949-1990). Los
jueces eran solamente titeres del Estado; por ello, la indepen-
dencia del juez juega un papel sumamente importante. De hecho
los jueces a los que se les exige que trabajen mas, regularmente
interponen recursos constitucionales aduciendo que se viola su
independencia. Los jueces espaioles también tienen una ética
muy fuerte; por ejemplo, el caso de Baltazar Garzon que le inicid
un procedimiento del cual derivo la detencion en Inglaterra de
Pinochet. Esta ética se ve fortalecida por la Corte Europea de
Derechos Humanos que formula lineas generales sobre la con-
ducta de los jueces.

{Desde su perspectiva, quée cambios ha experimenta-
do el Derecho, como ha evolucionado el Derecho des-
de el Gltimo tercio del siglo XX a la actualidad?

— Me dedico a la investigacion en el area del Derecho civil, el
Derecho internacional privado y comparado, asi que me concen-
traré en hablar sobre ese campo.

Hay una cierta tendencia a fortalecer los derechos del individuo,
quizas a veces se han excedido, en detrimento de la comuni-
dad. Otras tendencias modernas, si hablamos técnicamente, en
Derecho de obligaciones extracontractuales, es decir, antes la
responsabilidad exigia culpa, eso se esta mitigando, precisamente
en Francia tenemos va la figura de responsabilidad objetiva; en
Alemania hay todavia la responsabilidad por culpa, para dejar una
cierta objetivacion. Otra de las directrices es la proteccion del
consumidor, en Alemania se inici6 solo a raiz de la legislacion eu-
ropea, todo su impulso partié desde ahr. Muchos ius privatistas se
han quejado de la idea de que el contrato es una negociacion en-
tre las partes que se creen iguales en condiciones; sin embargo,
es una creencia que esta casi abolida en el campo de proteccion
al consumidor porque es una proteccion excesiva.
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Actualmente, en el mundo existe una idea, que ha ga-
nado cada vez mas adeptos, en el sentido de que la
apertura comercial, la globalizacion misma, ha propi-
ciado condiciones menos favorables para los ciudada-
nos; esta tendencia se puede ver en Estados Unidos,
con la llegada de Donald Trump, en Cataluha y la se-
paracion de Espaha y en Europa el BREXIT. ;A que
cree que se deba este viraje hacia el nacionalismo?

— Me gustarfa dividir mi respuesta en dos partes. Una cosa es el
poder de las empresas transnacionales, quizas este sea el pro-
blema en los tratados de libre comercio, pero también existe
el interés de los Estados participantes en el libre comercio; por
ejemplo, México y la Union Europea, la Union Europea y Canada
o el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, pero
creo que hay que buscar un equilibrio, porque las transnaciona-
les también tienen derechos de propiedad. Veamos un caso, en
México se les concede autorizacion de construir una empresa y
realizar practicamente cualquier inversion.

{Cual es su percepcion sobre la situacion actual de la
educacion judicial?

— En los sistemas romanicos falta un poco de educacion, enfoca-
do a la autorreflexion, considero que no se debe memorizar lo
que ensena el profesor, se debe ensehar a pensar, en Alemania
es lo que intentamos, ensenar a reflexionar. Para eso es muy (il
el Derecho comparado, debe ser imperativo para la ensehanza
del Derecho, porque asi se prevé que la solucion que plantea el
Derecho no es la Unica posible, que existen otras que también
son buenas y hasta podrian ser mejores. También, es muy nece-
saria la ensehanza de la historia del Derecho, porque casi todo el
Derecho civil tiene sus bases en el Derecho romano. En sintesis
reflexionar.

Los jueces tienen que reflexionar, en su instruccion deberfa con-
templarse la reflexion que los jueces imparten justicia, pero no
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como un dios, sino que es un ciudadano como todos los demas,
que Unicamente tiene una responsabilidad y obligacion especial.

{Cuales son los retos para los juristas y para la justicia
en el siglo XX1I?

— Grandes preguntas muy dificiles de contestar. Son muchos,
todas las evoluciones en materia de Derecho familiar, como
reaccionar ante nuevas ideas de matrimonio, de fecundacion
asistida. En Derecho contractual, llegar a un equilibrio entre pro-
teccion de consumidores pero también el contrato merece ser
protegido. La conciencia de que todo Derecho esta fundado
en la Constitucion, proteger los derechos humanos, pero sin
ser excesivos. Por ejemplo, la clausula pro hominem, en la Cons-
titucibn mexicana, es muy buena pero hay también resultados
excesivos. El juez siempre ha tenido el mismo papel, desde los
romanos, hasta siglo XX, XXI, XXV si es que llegamos a ese
siglo, impartir imparcialmente justicia se convierte asi, en el ob-
jetivo a alcanzar.
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M. en D.C. Luis Gerardo de la

Coielencia

Covmegers de I Auclicoturs def Estade de
e

Presentador:
Dr. Victor Manuel Rojas.
Amandi

e ool

Burocratico”

Fecha: Lunes 23 de abril 2018 - Hora: 18:00 hrs.
Lugar: Aula Magna "Mgdo. Lic. Gustave A Barrera Graf™ de La Escuela Judicial, Campus
ENTRADA LIBRE Toluca.

-
PODER JUDICIAL | | \“¢
DEL ESTADO DE MEXICO - - ’
El Tribunal Superior de Justicia y el Consejo de la Judicatura
\del Estado de México. a través de su Escuela Judicial le invitan a la

ol'ﬁﬁl"e| 1Cila

“Derecho de Fresenta:

delimputado & risrammes—
(Declaracion)
ascendencia
en Juicio”
Fecha: Juoves 26 de abril 2018 - Hora: 17:00 hrs.

Lugar: Palacio de Justicia de Pazeo del S/N Entrada 87
ENTRADA LIGRE Colonia Los Reyes delaFES) de Baz, Mixico.




|
PODER JUDICIAL
DEL ESTADO DE MEXICO

Corifererncia
o Teodrico Practico
Etapa Intermediay la
vestigacion del Delito en
: Juicios Orales”

o

Lugar: Palacko de Justicla de Texcoco, sito

Fecha: Miercoles 25 do abril 2008 - Hora: 17200 hrs.
Carretora T

gy <

El Tribunal Superior de Justicia y el Consejo de la Judicatura
del Estado de Mexico. a traves de su Escuela Judicial le invitan a la

Presenta

M. en D. José Alberto Ortlz Rulz
Cotrttcn ey e Lvavrr st Tewresee s
e Marwico y Docente Cortioodo por io
SETIC

Moderadora:
M. en D.P.P. Dilcia Graciela
Castillo Galant

ez de Controd y Tribunal de Enpacioaments
Adtucritn of Asrgoda de Control o Tecocn,
Eston de Meota

de Flores,

Km 14500, Ex Hacienda El Batan, Colonia Xocotlan, Toxcoco, Estado de México.

PODER JUDICIAL

o

iabilidad
3 Derechos
Ejecucion
Penal”

[ i
DEL ESTADO DE MEXICO ‘ -~ I-\g

El Tribunal Superior de Justicia y el Consejo de la Judicatura
del Estado de Meéxico. a través de su Escuela Judicial le invitan a la

Presenta:
Dr. Miguel Sarre

Infrgronee cel Comité Tecrica diel
M orrm MOCe e P o [0

Moderador:
Mgdo. M. en D.P.P. Palemén
Jalme Salazar

Intrgrante del Conseo de o Asfcane del
Fitocts de Menea

Fecha: Lunes 30 de abril de 2018 - Hora: 17:00 hrs.
Lugar: Aula Magna "Mgdo. Lic. Gustavo A. Barrera Graf™
de La Escusla Judicial, Campus Toluca

EXLEGIBUS
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INSTRUCCIONES
PARA LOS AUTORES

La politica editorial de la Revista Ex Legibus esta dirigida a difun-
dir temas vinculados con el derecho judicial y disciplinas conexas,
con el objetivo de propiciar el analisis y el debate, asi como la
reflexion sobre la actualidad juridica. Para la publicacion de un
manuscrito los autores deberan sujetarse al procedimiento vy re-
glas técnicas que se indican enseguida:

PROCEDIMIENTO

. Se recibiran trabajos de investigacion o de comunicacion cien-
tifica originales, ya sea que se trate de articulos, ensayos, informes
técnicos, ponencias o comunicaciones de congresos, comenta-
rios de legislacion o jurisprudencia, resena de libros, cartas al
editor y demas reflexiones teoricas relacionados con el derecho
en sus mUltiples dimensiones; se procurara se trate de contribu-
ciones inéditas, conforme a la politica editorial de la Revista.

2. El envio de los manuscritos podra realizarse en cualquier mo-
mento a la direccion de correo electronico: direccion.investiga-
ciones@pjedomex.gob.mx

3. Junto con el archivo electronico o por separado, los autores
solicitaran a la Direccion del Centro de Investigaciones Judiciales
la publicacion de su manuscrito.

4. La Direccion del Centro acusara recibo de los originales en
un plazo no mayor de 7 dfas habiles a partir de su recepcion.
El manuscrito recibido sera previamente analizado por el Editor
de la Revista, quien decidira si somete o no a arbitraje dicho
manuscrito.

5. En cuanto al sistema de arbitraje, el trabajo sera dictaminado
por dos evaluadores externos, especialistas en la materia, en for-
ma anonima (modalidad doble ciego), quienes seguiran los linea-
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mientos establecidos en el Formato de Dictamen. La identidad
del autor también se mantendra en el anonimato.

6. El proceso de evaluacion dard como resultado un dictamen
que, considerando la originalidad, la calidad del trabajo, y su plan-
teamiento en relacion a la funcion judicial, se puede dar en las
siguientes modalidades:

a) Si ambos evaluadores emiten una opinion favorable: publica-
ble.

b) Si ambos evaluadores tienen una opinion desfavorable: no
publicable.

¢) Si uno o ambos evaluadores emiten una opinion favorable,
pero sugieren cambios: Publicable con cambios.

En caso de que un evaluador emita un dictamen positivo y el
otro negativo, se recurrira a un tercer evaluador, cuya dictamina-
cion sera decisiva.

Los evaluadores tendran un maximo de 30 dias hébiles para pre-
sentar su dictamen a la Direccion del Centro.

7. Quedaran exentas de dictaminarse, por acuerdo de la Direc-
cion de Investigaciones, los trabajos de autores cuyo curriculum
vitae o prestigio profesional sea de elevado reconocimiento aca-
démico, cultural e intelectual.

8. El resultado del dictamen se comunicara a los autores, en to-
dos los casos, en un breve lapso de tiempo.

9. Si el trabajo fuera publicable con cambios, el autor tendra un
plazo de |5 dias habiles para realizar los cambios sehalados, lue-
go entonces debera remitir el manuscrito al Editor de la Revista,
quien verificara si la nueva version incorpora satisfactoriamente
las observaciones de los evaluadores, en caso afirmativo se pro-
cederd a su publicacion.
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|0. Recibido el dictamen que evalué el trabajo como publicable,
se procedera a su publicacion, en el orden que le corresponda
en relacion al listado de recibidos, y segln el tema a que se
dedique en su nimero correspondiente la Revista. Los autores
deberan realizar una cesion de derechos de autor a favor del
Consejo de la Judicatura del Estado de México.







EXLEGIBUS

REGLAS TECNICAS

|. Los trabajos podran tener una extension no mayor de 50
cuartillas, el tema debera estar relacionado con el derecho judi-
cial en sus multiples dimensiones.

2. Se debera usar letra Arial de 12 puntos con interlineado de
|.5 para el cuerpo del trabajo, y letra Arial de 10 puntos con
interlineado sencillo para las notas al pie de pagina.

3. El autor debera proporcionar informacion suficiente para su
identificacion: nombres, titulo profesional de mayor grado, activi-
dad profesional, afiliacion institucional y correo electronico.

4. Los manuscritos para la seccion doctrina deberan de ir acom-
pahados de un resumen (entre 150 y 250 palabras) en espahol
e inglés y deberan incluir palabras clave (entre 3 y 5), en ambos
idiomas.

5. En la elaboracion de referencias bibliograficas en las notas al
pie se utilizara, en general, el Modelo de citacion MLA (Modem
Language Association), tomando en consideracion los siguientes
ejemplos:

| GALLEGO ANABITARTE, Alfredo, Poder y derecho. Del antiguo
régimen al Estado Constitucional en Espana. Siglos XVIIl a XIX
Conceptos, instituciones y estructuras administrativas en el naci-
miento del Estado Moderno, Madrid, Marcial Pons, 2009, p. 55.

2 CoBOS GOMEZ, Miguel y Francisco Alvarez Garcia, ““La legis-
lacion antiterrorista: una huida hacia el Derecho Penal”, Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de
Madrid, Madrid, nim. 68, 1983, p. I I.

3 GALLEGO ANABITARTE, Alfredo, op. cit, p. 83.
4 Idem.
5 Ibidem, pp. 71-73.

y
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6. La bibliohemerografia consultada debera aparecer al final del
documento, clasificada de la siguiente manera:

Bibliografia: se empleard para los libros, en cuyo caso debera in-
dicarse primeramente los apellidos e iniciales del(os) nombre(s)
del(os) autor(es) en mayUscula, titulo de la obra en cursivas, lu-
gar de publicacion, editorial y afho de publicacion. Ejemplo:

PEREZ ALONSO, Esteban, Trafico de personas e inmigracién clan-
destina (un estudio sociolégico, internacional y juridico-penal), Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 2008.

Hemerografia: se empleard para las revistas y demas publica-
ciones periodicas, en cuyo caso deberd indicarse primeramente
los apellidos e iniciales del(os) nombre(s) del(os) autor(es) en
mayUscula, titulo de la obra entre comillas dobles, titulo de la
revista en cursivas, lugar de edicion, serie o época, aho, tomo o
volumen, nimero, periodo que comprende la revista y paginas.
Ejemplo:

ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier, “La nueva reforma
penal de 2013", Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad,
Madrid, nim. 6, marzo-agosto, 2014, pp. 16-71.

Documentos publicados en Interet: Solo debera agregarse a la
ficha la direccion de la pagina de Internet correspondiente, en
cursiva. Ejemplo:

MORALES CASTILLO, Rodrigo, “'El camino bifurcado: los alcances
y limites de la politica exterior mexicana en Ameérica Latina",
en CIDE, nim. 234, 2012, http://www.libreriacide.com/librospdfl
DTEI-234.pdf. Consultado el 12-01-2017.

Legislacion

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 14 de
julio de 1914. Ultima Reforma publicada el...

EETEENNR
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Tratados y convenios internacionales

Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Reglas mini-
mas de las Naciones Unidas para la Administracién de justicia de
menores. Reglas de Beijing. 1985.

Jurisprudencia: Se aplica el criterio y modelo que establece la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. El orden de los ele-
mentos, que deberan estar separados por coma, es el siguiente:
NUmero de tesis, publicacion (Semanario Judicial...), seccion o
complemento (Apéndice, Boletin...), época (con altas iniciales),
tomo (con bajas, abreviado), fecha, pagina (abreviado, con bajas).
Ejemplo:

Tesis I11.20.CJ./15, Semanario Judicial de la Federacion y su Ga-
ceta, Novena Epoca, t. XVII, abril de 2003, p. 1020.

7. En el nlmero de la Revista correspondiente a octubre de cada
aho, se publicaran la lista de pares evaluadores, las pautas de
evaluacion v las estadisticas de aprobacion.







