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JURISPRUDENCIA ESTADOUNIDENSE SOBRE EL ALIEN TORT STATUTE DE
1789: ¢EL OCASO DE LA JURISDICCION CIVIL EXTRATERRITORIAL, POR
VIOLACIONES CORPORATIVAS AL DERECHO INTERNACIONAL?!

Jorge Cicero Fernandez?

SUMARIO: En esta ponencia se aborda la cuestion de si la jurisprudencia de la Suprema Corte
de los Estados Unidos, relativa a la Ley Federal de los Estados Unidos sobre responsabilidad
civil por violaciones al Derecho Internacional (Alien Tort Statute) de 1789, segun la cual este
ordenamiento debe ser interpretado bajo el principio de la presuncion contra la
extraterritorialidad, implica el ocaso de los litigios civiles en tribunales de ese pais en torno de
la responsabilidad corporativa por violaciones al derecho internacional derivada de conductas
desarrolladas, en todo o en parte, fuera de su territorio.

Al efecto, la ponencia recapitula los origenes del Alien Tort Statute, en el contexto de la
prevencion de la responsabilidad de los Estados Unidos por denegacion de justicia a
extranjeros; su empleo a partir de la antependltima década del siglo pasado, para demandar
civilmente a ciudadanos extranjeros en tribunales estadounidenses por presuntas violaciones
extraterritoriales al derecho de gentes; al igual que diversos precedentes tanto del alto tribunal
como de los Circuitos de Apelaciones referentes a la interpretacion de este ordenamiento, con
énfasis en el caso Kiobel v. Royal Dutch Petroleum-en el cual la Suprema Corte
estadounidense reafirmo en el 2013 la mencionada presuncion contra la extraterritorialidad, en
casos de supuesta responsabilidad corporativa enderezados bajo el Alien Tort Statute y el
derecho internacional, asi como a subsiguientes litigios sobre el particular y a las implicaciones
de Kiobel para el sistema de justicia a nivel internacional.

. PRESENTACION

Como su titulo lo indica, el presente trabajo tiene por objeto introducir al publico mexicano

interesado al denominado Alien Tort Statute de 1789 (en lo sucesivo “ATS”), que traducido al

L En el marco del tema central de discusion del XL Seminario de Derecho Internacional Privado (Facultad de
Derecho “Abogado Ponciano Arriaga”, Universidad Autonoma de San Luis Potosi, 15-17 de noviembre de 2017),
“La migracion de personas y capitales en el &mbito del derecho internacional privado”, la presente ponencia se
relaciona con los siguientes temas especificos: Cooperacién procesal internacional/migracién de personas-
nacionalidad/mecanismos de solucion de controversias/temas selectos de derecho internacional privado (y
comparado).

2 Diplomatico, profesor de Derecho Internacional Publico y Derecho Internacional (Universidad Tecnolégica de
México — UNITEC México) y autor de las obras sobre el Alien Tort Statute indicadas en la bibliografia del
presente trabajo.
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espafol podria designarse “Ley Federal sobre Responsabilidad Civil por Violaciones al Derecho
Internacional en Agravio de Extranjeros”, como también veremos. A tal efecto, el trabajo se
estructura de la siguiente manera:

En primer lugar, se explica en qué consiste y cuales son los origenes del ATS en el sistema
juridico estadounidense, asi como qué se entiende como torts en el régimen del common law, y
por “torts de derecho internacional” en el contexto del ATS en particular.

Enseguida, se exponen los motivos por los cuales se estima que este ordenamiento, y la
jurisprudencia estadounidense relacionada, son del interés del publico juridico mexicano—
empezando por el de nuestros jusprivatistas e internacionalistas en especial; pero, asimismo, del
de juzgadores, litigantes y asesores legales, tanto como de profesores y estudiantes de derecho en
general.

A continuacion, se alude a los litigios civiles en tribunales federales de los Estados Unidos,
por violaciones extraterritoriales al derecho internacional, promovidos con base en el ATS, con
especial énfasis en algunos de los mas significativos precedentes sentados al respecto entre las
décadas de los 1980 y del 2000. Aqui se abordara el concepto de la “jurisdiccion universal” en
materia civil, segun la jurisprudencia relativa.

Acto seguido, se resefia la resolucion de la Suprema Corte de los Estados Unidos del 17 de
abril del 2013 en el caso Kiobel v. Royal Dutch Petroleum, referente a la responsabilidad
corporativa por violaciones extraterritoriales al derecho internacional; y que contiene la mas
reciente interpretacion del ATS por ese alto tribunal.

Por altimo, se recapitula el estado de los litigios civiles de derecho internacional con base en
el ATS tras el caso Kiobel, antes de externar nuestras propias reflexiones sobre este interesante y—
al menos en México-relativamente poco conocido capitulo del derecho de gentes.

Il. EL ALIEN TORT STATUTE DE 1789

¢ Qué es el ATS? El ATS, también conocido como Alien Tort Claims Act y que data de hace
mas de 200 afios, se encuentra codificado en la Seccion 1350 del Titulo 28 del Cédigo Judicial de
los Estados Unidos. Esta disposicion lee como sigue en inglés: “District Courts shall have original
jurisdiction of any civil action by an alien for a tort only, commited in violation of the law of
nations or a treaty of the United States”. Lo anterior, traducido al espafiol, diria: “Las cortes
federales de distrito tendran competencia original sobre cualquier accién civil ejercitada por un

extranjero, por un agravio civil unicamente, cometido en violacion del derecho de gentes o de un
6
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tratado de los Estados Unidos” (traduccion libre del autor).

No existe consenso sobre los origenes e historia legislativa del ATS. De ahi que uno de los
primeros jueces llamado a interpretarlo, lo haya equiparado, evocando al misterioso héroe de una
opera de Richard Wagner, con un “Lohengrin legal”, pues “nadie parece saber de donde provino”.*

Pese a ello, la jurisprudencia y la doctrina coinciden en que la génesis y motivacion del ATS
de 1789 deben enmarcase en la preocupacion de los autores del sistema federal estadounidense,
por contar con legislacion tendente a evitar la denegacion local de justicia a extranjeros; y evitar
asi, los consiguientes incidentes diplomaéticos e intervenciones de las potencias de aquél entonces,
derivados de la responsabilidad internacional de los nacientes Estados Unidos de América, recién
independizados en 1776.

En las elocuentes palabras del federalista Alexander Hamilton, quien promoviera la
centralizacion en el gobierno nacional de diversas facultades en materia de relaciones exteriores:®

La paz del TODO no puede dejarse a merced de una de las PARTES. Sin duda, la Union debera
responder ante las potencias extranjeras por la conducta de sus miembros. Y la responsabilidad
por un agravio deberia ir siempre acompafiada por la facultad de prevenirlo. La denegacion o
perversion de la justicia por las sentencias de las cortes [...] esta con razén considerada como una
de las causas justas de la guerra: el Poder Judicial Federal debera conocer de todos los casos en
que se encuentren involucrados ciudadanos de otros paises [...]

En México, la inclusion de los tratados internacionales en el actual articulo 104, fraccion Il
constitucional obedeci6 a una inquietud semejante, precisamente de Ponciano Arriaga, cuya
memoria la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de San Luis Potosi honra con su
nombre. Como se recordard, de conformidad con dicho numeral, cuando se trasciendan los
intereses particulares del actor, compete a los tribunales federales conocer de “todas las
controversias del orden civil o mercantil que se susciten sobre el cumplimiento y aplicacion de
leyes federales o de los tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano”.®

Efectivamente, de los debates del Congreso Constituyente de 1856 se desprende que Ponciano

3 Cfr. Cicero Fernandez, Proteccion de extranjeros en los Estados Unidos de América [...], p. 13 (referencia
completa en la seccidn de bibliografia del presente trabajo).

4 Cfr. Cicero Fernandez, Doe v. Zedillo [...], p. 22 (referencia completa en la seccidn de bibliografia).

5 Cfr. Cicero Fernandez, Proteccion de extranjeros en los Estados Unidos de América [...], pp. 31 y 32.

6 Cfr. Primera Sala. 92 Epoca. Apéndice 1917-Septiembre 2011. T. V. Civil Primera Parte - SCIN Primera Seccion -
Civil Subseccion 2 - Adjetivo, p. 245 (referencia completa en la seccion de bibliografia).
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Arriaga, junto con Leon Guzman, abog6 también por prevenir con la referida clausula la
denegacion de justicia a extranjeros en nuestro sistema federal, mediante la consideracion judicial
de los derechos individuales que derivaran de tratados internacionales.’

¢, Qué son los torts? Caracteristica del sistema de common law, la figura del tort se asemeja a
la responsabilidad civil extracontractual por actos ilicitos pero, en rigor, no tiene equivalente
preciso en los regimenes de derecho civil codificado como el nuestro.

La palabra tort, traducida aqui como “agravio civil”, se remonta al francés antiguo: literalmente
quiere decir “torcido” (del latin tortum). Son “agravios civiles intencionales” del common law
tradicional (common law torts), entre otros, las figuras tipificadas como battery (agresion fisica),
false imprisonement (privacion ilegal de la libertad), reckless or intentional infliction of emotional
distress (sufrimiento emocional intencional) y trespass (traspaso), ya sea a posesiones o
semovientes o propiedades inmuebles (trespass to chattels, trespass to land).®

La connotacion es la de invasion no s6lo a un bien o interés juridicamente tutelado, sino a la
esfera personalisima e intima de la dignidad e integridad individuales. Emblematica del arraigo de
tales conceptos en la identidad anglosajona, es una de las versiones en inglés del Padre Nuestro, u
Oracidn del Sefior. En espafiol esta oracion reza: “perdona nuestras ofensas” (o “nuestras deudas™),
como también nosotros perdonamos a los que nos ofenden” (o ‘a nuestros deudores”. La citada
version en inglés reza, en cambio: “perdona nuestros traspasos como perdonamos a quienes
traspasan contra nosotros” (“forgive our trespasses as we forgive those who trespass against us”).

Es también icdnico que sea justamente esta rama del derecho anglosajon, el Tort law, donde
se encuentren las raices de las millonarias compensaciones que suelen ser otorgadas en juicios
civiles en los Estados Unidos; y que pueden comprender, entre otros conceptos, los famosos
“dafios punitivos”.

(Qué debe entenderse por “agravios civiles de derecho internacional” (“a tort only in violation
of the law of nations™) para efectos del ATS? Tampoco existe acuerdo en torno de si el ATS es
exclusivamente jurisdiccional, requiriendo para su aplicacion de un derecho de accion

independiente; o si, por el contrario, implica por si mismo la facultad de accionar a las cortes

7 Cfr. Cicero Fernandez, “International Law in Mexican Courts”, p. 1047 (referencia completa en la seccion de
bibliografia).
8 Cfr. Cicero Fernandez, Doe v. Zedillo [...], p. 22.
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federales estadounidenses.®

Un sector de la jurisprudencia ha encontrado en el propio ATS la fuente del derecho de accion,
de acuerdo a esta corriente, para que el actor recurra a los tribunales estadounidenses con base en
el ATS, s6lo hace falta demostrar que los actos ilicitos del demandado son violatorios de normas
sustantivas del derecho de gentes.

Otros precedentes sostienen que el ATS otorga tal derecho de accion, unicamente en la medida
en que simultaneamente el actor alegue tanto una violacion del derecho de gentes, como un agravio
civil de derecho interno.

Nuevamente, es representativo de la tradicion del common law y del sistema legal
estadounidense que el grueso de los litigios iniciados al amparo del ATS se fundamente en normas
consuetudinarias, no convencionales, del derecho internacional. A la inversa de lo que ocurriria en
nuestro pais, por ejemplo en el marco del denominado control de convencionalidad, para efectos
de cumplimiento interno los tratados internacionales celebrados por los Estados Unidos suelen
considerarse como heteroaplicativos y supeditados para su aplicacion judicial a las correlativas
leyes y reglamentos domésticos. Tal es caso del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP), de conformidad con las reservas, declaraciones y entendimientos de los Estados
Unidos en el momento de su adhesion. Quizas de ahi pudiera explicarse, al menos en parte, la
preferencia de los litigantes por el componente consuetudinario del ATS (“a tort only, committed
in violation of the law of nations”), por sobre su componente convencional (“a tort only, committed
in violation [...] of a treaty of the United Sates™).

En contraste, lo que no deja lugar a dudas es que sea cual fuere la fuente de la accién civil
prevista en el ATS, ésta debe ejercitarse por un extranjero (“any civil action by an alien”). Es decir,
por un o una alien, término anglo proveniente del latin alienus mismo que, al igual que en el alieni
iuris del derecho romano de familia, tiene aqui la acepcion de “ajeno” o “perteneciente a otro”.
Después de todo, el ordenamiento data de una época en la cual la defensa de los derechos del
individuo en el plano internacional recaia en el Estado de su nacionalidad, y ello primordialmente
frente a otros Estados soberanos.

Il. DEL INTERES DEL TEMA PARA EL PUBLICO MEXICANO

Dicho todo lo anterior, cabe preguntarse aqui, antes de continuar con el desarrollo del tema:

® Cfr. Cicero Fernandez, Proteccion de extranjeros en los Estados Unidos de América [...], p. 93.
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Mas alla de la mera efeméride o curiosidad, ¢qué interés tangible y directo puede tener para el
publico juridico mexicano un polémico ordenamiento estadounidense, que data de hace mas de
200 afos y en el cual se entremezclan en una especie de exogamia legal, por una parte la extrafia
figura de los torts, sin equivalencia en nuestro derecho civil; con el derecho internacional de fuente
consuetudinaria o convencional, por la otra.

La respuesta es que el tema representa un especial interés para iusprivatistas e
internacionalistas, juzgadores, abogados litigantes, asesores legales, investigadores juridicos,
profesores y estudiantes de derecho de nuestro pais, por los siguientes motivos:

Primero, porque de su estudio se reafirma la conviccion de que es necesario recurrir a todas las
instancias disponibles del derecho, interno e internacional, para defender los intereses de México
y los mexicanos frente a nuestro vecino del Norte. En efecto, en el afio de 1907 el entonces
Procurador General de los Estados Unidos, Charles Bonaparte, fue de la opinion que el ATS
constituia un mecanismo apropiado para la reparacion de dafos transfronterizos a ciudadanos
mexicanos, ocasionados por la desviacion intencional e ilicita del canal del Rio “Grande” por parte
de una compafifa americana de irrigacion.'® Consultado acerca de si las leyes estadounidenses
permitian hacer valer el respectivo dictamen de la Comisién Internacional de Limites México-
Estados Unidos, Bonaparte respondié que los nacionales mexicanos afectados disponian tanto de
un derecho de accion como de un foro para obtener reparacion conforme al ATS.!

Segundo, porque, paraddjicamente, fue en el caso del también ciudadano mexicano Humberto
Alvarez Machain que la Suprema Corte de los Estados Unidos dio un revés a la interpretacion
segun la cual, el ATS provee un derecho de accion y un foro para la reparacion de violaciones
extraterritoriales al derecho internacional en perjuicio de extranjeros, planeadas desde territorio
estadounidense.? Victima en 1990 de un secuestro transfronterizo para ser juzgado en una corte
federal con sede en California, por su presunta implicacion en la tortura y muerte del agente de la
Drug Enforcement Administration (DEA) en Guadalajara, en 1985, Alvarez Machain fue liberado
en 1992, después de gue las acusaciones en su contra fueran desestimadas pese a la negativa de la

Suprema Corte de los Estados Unidos a reconocer la ilegalidad de los secuestros transfronterizos,

10 |dem., p. 44.
1 Ibidem., pp. 44 y 45.
12 Cfr. Sosa v. Alvarez Machain, 542 U.S. 692 (2004).
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en el marco del Tratado bilateral de Extradicion y de las protestas del Gobierno mexicano.

En 1993, ya de retorno en México, el afectado demandé civilmente, bajo el ATS y el diverso
Federal Tort Claims Act (FTCA), a agentes de la DEA y a ciudadanos mexicanos implicados. En
segunda instancia, la Corte de Apelaciones para el 9° Circuito, con sede en San Francisco, fall6 a
favor del ciudadano mexicano, por configurarse en su caso el common law tort de privacion ilegal
de la libertad o false arrest, asi como la violacion de la prohibicién por el derecho internacional
de las detenciones arbitrarias.’* No asi la Suprema Corte estadounidense, que revirtié los
resolutivos del 9° Circuito en el 2004 al determinar que, bajo el FTCA, el Gobierno de los Estados
Unidos goza de inmunidad soberana frente a reclamos originados en el extranjero; y que, por
cuanto al ATS, su alcance histdrico debe entenderse circunscrito a tres delitos contra el derecho
de gentes, reconocidos como tales por el derecho penal inglés del siglo XVII, a saber: violacion
de salvoconductos, violacién de inmunidades diplomaticas, pirateria.'®

Adicionalmente, el tribunal constitucional rechazo considerar al secuestro transfronterizo de
Alvarez Machain como una detencion arbitraria conforme al derecho internacional, al negar
vinculatoriedad a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) y reafirmar la falta
de autoaplicabilidad del PIDCP en el ordenamiento interno estadounidense.®

En tercer lugar, el interés bilateral del ATS queda igualmente acreditado con la demanda
promovida en su marco y el del Torture Victim Protection Act (TVPA) contra el ex Presidente de
la Replblica Ernesto Zedillo, en el 2011, ante la Corte Federal para el Distrito de Connecticut.'’
En ella, se alegaba la supuesta responsabilidad del ex mandatario, en tanto Comandante en Jefe de
las Fuerzas Armadas y en el contexto del “Plan de Campafia Chiapas 94 contra el Ejército
Zapatista de Liberacion Nacional, en el ataque que tuvo lugar en Acteal, Chiapas, el 22 de
diciembre de 1997, y que costara la vida a 45 indigenas.*® Como es del dominio publico, Zedillo
rechaz6 en todo momento las acusaciones en su contra como infundadas, calumniosas, falsas e
improcedentes.*®

Pese al amparo interpuesto en México contra la peticion mexicana al Departamento de Estado,

13 Cfr. Cicero Fernandez, Doe v. Zedillo [...], p. 25.
4 1dem., p. 26.

15 Ibidem., pp. 27 y 28.

16 Ibidem., p.27.

7 Ibidem., p. 9.

18 Ibidem.

19 Ibidem., p. 10.
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para que éste formulara la respectiva “sugerencia de inmunidad” al juez de Distrito,?° la sugerencia
desde luego fue obsequiada, tal y como lo mandatan la Ley de Inmunidad Soberana (Foreign
Sovereign Immunities Act) y la jurisprudencia relacionada.?* Consiguientemente, el expediente fue
sobreseido mediante resolucion de primera instancia del 18 de julio del 2013,% confirmada en sus
términos por el 2° Circuito de Apelaciones, competente para el Distrito de Connecticut.

De haberse pronunciado en algin sentido, sostuvo la parte mexicana que rechazd “que una
legislacion estadounidense deba, o pueda, otorgar jurisdiccion a los tribunales de dicho pais para
conocer demandas civiles por hechos cometidos fuera de Estados Unidos entre extranjeros”, la
Corte habria decidido “sobre acciones soberanas del gobierno de México realizadas en su propio
territorio”.?®

El siguiente motivo por el que los abogados mexicanos debemos interesarnos en el ATS, es la
tendencia a incoar procedimientos civiles contra grandes empresas transnacionales con presencia
en los Estados Unidos, por presuntas violaciones corporativas al derecho internacional cometidas
en el exterior. Las inversiones mexicanas en los Estados Unidos ya equivalen a 43 millones de
dolares en Inversion Extranjera Directa; y tienen creciente presencia corporativa en ese pais
empresas mexicanas como Bimbo, Gruma, Kuo, Lala, Kaltex, La Costefia, IUSA, Katcon, Alpek,
Sigma Alimentos y Nemak, algunas de las cuales tiene asimismo presencia en otras naciones de
América y el mundo. Asi, por ejemplo, de acuerdo a El Financiero, desde el 2014 “Bimbo se
convirtio en la panificadora mas grande del planeta en cuanto a ventas, al tiempo que expandio su
presencia internacional que hoy abarca 21 paises”. No debe albergarse duda de que las compafiias
mexicanas se caracterizan por su responsabilidad social y respeto a las normas nacionales e
internacionales, pero tan solo estos datos debian alertar a los respectivos asesores juridicos acerca
de la conveniencia de observar y dar seguimiento a los litigios y precedentes derivados del ATS
en materia de responsabilidad civil corporativa internacional.

Por ultimo, ademas de las ensefianzas que nos deja el estudio del ATS sobre el sistema judicial

y federal estadounidense, en momentos cruciales de la relacion bilateral, es inescapable la pregunta

20 Cfr. Corzo, V.E. y E.E., “Claroscuros del amparo otorgado en el caso de Ernesto Zedillo” (referencia completa en
la seccion de bibliografia).

2L Cfr. Cicero Fernandez, Doe v. Zedillo [...], pp. 12 y 33-40.

2 United States District Court, District of Connecticut, Jane Doe 1, an alien, et al v. Ernesto Zedillo Ponce de Ledn,
An Alien resident of Connecticut, Ruling, July 18, 2013 (referencia complete en la seccion de bibliografia).

23 Cfr. Cicero Fernandez, Doe v. Zedillo [...], p. 2.
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de qué sucederia si en alguno de los litigios civiles promovidos bajo el ordenamiento de 1789, los
tribunales estadounidenses requirieran la cooperacion procesal internacional de sus contrapartes
mexicanas en materia de notificaciones u obtencion de pruebas; o, incluso, la eventual
homologacion de una sentencia definitiva con fines coactivos por parte de los tribunales de nuestro
pais.

Dado el categorico rechazo del Gobierno de México a la aplicacion extraterritorial del ATS
para conocer de hechos ocurridos entre mexicanos en territorio nacional, uno estaria tentado a
suponer que, en tales hipotesis, el rechazo de los tribunales mexicanos a prestar tal cooperacion en
semejantes situaciones seria igualmente categorico. Después de todo, de los convenios en la
materia vigentes entre México y Estados Unidos:

e El Convenio de La Haya de 15 de noviembre de 1965 sobre la Notificacién o Traslado en el
Extranjero de Documentos Judiciales y Extrajudiciales en Materia Civil o Comercial, prevé el
supuesto de que el cumplimiento de una peticion de notificacion o traslado conforme a sus
disposiciones pueda ser rehusado “si el Estado requerido juzga que este cumplimiento es de tal
naturaleza que implica un atentado a su soberania o a su seguridad” (articulo 13, parrafo 1°).

e EIl Convenio, también de La Haya pero de 18 de marzo de 1970, sobre la Obtencion de Pruebas
en el Extranjero, asimismo en Materia Civil o Comercial, contiene una clausula similar (articulo
12, inciso [b]).

e La Convencién Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias (Panama, 30 de enero de
1975) es inaplicable “a los actos que impliquen ejecucion coactiva” (articulo 3°), razon por la cual
operaria el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, cuyo articulo 569 estipula que las
“sentencias, los laudos arbitrales privados de caracter no comercial y demas resoluciones
jurisdiccionales extranjeros tendran eficacia y seran reconocidos en la Republica”, en la medida
en que no sean contrarios “al orden publico interno” (véase también la fraccion VII del articulo
571).

La cuestion es que, para la jurisprudencia mexicana de amparo, el “orden ptblico” no es una
nocion predeterminada, sino una “cuyo contenido sélo puede ser delineado por 1as circunstancias
de modo, tiempo y lugar prevalecientes en el momento en que se realice la valoracion [...] en el
entendido de que la decision a tomar en cada caso concreto no puede descansar en meras
apreciaciones subjetivas del juzgador, sino en elementos objetivos que traduzcan las
preocupaciones fundamentales de una sociedad”.?*

Adicionalmente, estad bien establecido por nuestro maximo Tribunal, que contra la

24 Cfr. “SUSPENSION, NOCIONES DE ORDEN PUBLICO Y DE INTERES SOCIAL PARA LOS EFECTOS DE
LA” Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito (referencia completa en la seccion
de bibliografia).
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homologacion y ejecucion de una sentencia extranjera es procedente el amparo indirecto,
concretamente en contra de la tltima resolucion dictada en el incidente respectivo.?

Como se puede apreciar, lejos de la certeza de un rechazo, los referidos precedentes
contribuyen a hacer impredecible el desenlace de un eventual requerimiento de cooperacion
judicial, por tribunales estadounidenses a sus contrapartes mexicanas, en casos derivados del ATS.
De hecho, en el caso de la extradicion del ciudadano argentino Ricardo Miguel Cavallo a Espafia
en el 2002, a peticion del Juez Baltasar Garzén, por delitos de genocidio y torturas ocurridos en
Argentina durante la dictadura militar, la mayoria del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion se abstuvo de pronunciarse sobre el principio de la jurisdiccion universal.?® Y en el antes
citado caso del ex Presidente Ernesto Zedillo, enderezado conforme al ATS, el Juez Décimo Sexto
de Distrito en Materia Administrativa en el Distrito Federal, Ricardo Gallardo Vara, concedio el
amparo de la justicia federal en contra de la nota diplomética con la que el Gobierno de México
solicito al de Estados Unidos la respectiva sugerencia de inmunidad soberana.?’

Si a ello agregamos los principios pro persona y de interpretacion conforme, plasmados en el
articulo 1° constitucional a partir de la reforma de derechos humanos del 2011, seria del todo
aventurado prejuzgar la posible postura del Poder Judicial mexicano ante semejante situacion.

Por todo lo expuesto, considero que el ATS es del interés del publico juridico mexicano,
comprendidos los iusprivatistas y estudiosos del derecho congregados en el presente Seminario.

V. EVOLUCION Y ESTADO DE LA JURISPRUDENCIA RELATIVA

1. Caso Filartiga

A partir de 1793 se registran diversos precedentes de aplicacion e interpretacion del ATS, por
hechos que van, entre otros muchos, desde la captura de presas maritimas en violacion de la
neutralidad del Estado del pabellén y la destruccidn de buques en altamar durante la Guerra de las
Malvinas, hasta la infraccidn de los derechos consulares de detenidos extranjeros y la sustraccion

ilicita internacional de menores.?8

%5 “HOMOLOGACION Y EJECUCION DE SENTENCIA EXTRANJERA. ES PROCEDENTE EL AMPARO
INDIRECTO EN CONTRA DE LA ULTIMA RESOLUCION DICTADA EN EL INCIDENTE RESPECTIVO”.
SCJN, 12 Sala, 10? Epoca (referencia completa en la seccion de bibliografia).

2 Cfr. Cicero Fernandez, Doe v. Zedillo [...], p. 119.

21 Cfr. Corzo, V.E. y E.E., “Claroscuros del amparo otorgado en el caso de Ernesto Zedillo”.

28 Cfr. Altman, p. 119 (referencia completa en la seccién de bibliografia); y Cicero Fernandez, Proteccion de
extranjeros en los Estados Unidos de América [...], pp. 45 y 46.
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No obstante, el caso axiomatico de la jurisprudencia relativa no es otro que Filartiga v. Pefia
Irala.?® En una histérica decision del afio de 1980, la Corte de Apelaciones para el 2° Circuito, con
sede en Nueva York, confirmo la competencia de la corte federal de primera instancia para conocer
bajo el ATS y el derecho consuetudinario internacional, incluyendo como evidencia del mismo a
la DUDH, de una demanda por 10 millones de dolares promovida por extranjeros contra uno de
sus conciudadanos y derivada de hechos ocurridos en su pais de origen.® Los actores fueron los
exiliados paraguayos Joel y Dolly Filartiga; el demandado, también paraguayo, Américo Norberto
Pefia Irala, ex inspector de policia del General Stroessner.®! Y el acto ilicito causa de la accion, la
muerte en Paraguay del hijo y hermano respectivamente de aquellos, Joelito, como consecuencia
de las torturas que le fueran infligidas por las actividades politicas de su padre.®? Tras ser
emplazado a juicio bajo la custodia del Servicio de Inmigracion, Pefia Irala fue deportado.

Es precisamente el fallo de apelacion en Filartiga, a cargo del Magistrado ponente Irving
Kaufman, donde se articula la actualizacion de la jurisdiccion universal en materia civil para
efectos del ATS. En palabras de Kaufman, “entre los derechos universalmente proclamados por
todas las naciones [...] esta el de vivir libre de tortura fisica [...] para efectos de responsabilidad
civil, el torturador ha devenido, como el pirata y el tratante de esclavos que le precedieron, un
hostis humanis generis, un enemigo del género humano”.3* Consiguientemente, “con
independencia de la nacionalidad de las partes [...] siempre que un presunto torturador sea
encontrado y emplazado a juicio por un extranjero dentro de nuestras fronteras”, el ATS “dispone
la jurisdiccion federal”.®

2. Caso Tel Oren

En 1984, apenas cuatro afios después del histérico fallo de segunda instancia en Filartiga, en
el caso Tel Oren v. Lybian Arab Republic la opinion concurrente del Magistrado Robert Bork ya
ponia en duda sus postulados, al razonar que en el siglo XV1II no existia el derecho internacional

de los derechos humanos, por lo que era insostenible que en siglo XX el ATS otorgase jurisdiccion

29 Cfr. Cicero Ferndndez, Doe v. Zedillo [...], pp. 16, 17 y 23.
30 Idem.

31 Ibidem.

32 Ibidem.

33 Ibidem.

3 Ibidem., pp. 23y 24.

% Ibidem., p. 24.
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alguna en virtud del mismo.%®

Dicha postura fue rechazada por otros tribunales de los Estados Unidos, mientras que en 1991
el Congreso promulgo el TVPA, previamente mencionado a propoésito del caso Zedillo, con el fin
de reafirmar la disponibilidad de las cortes federales de ese pais para conocer de demandas por
violaciones extraterritoriales de los derechos humanos internacionalmente reconocidos.®’

De manera que los litigios civiles iniciados por nacionales extranjeros en Estados Unidos por
tales violaciones, ya fuera contra particulares, personas juridicas o jefes o ex jefes de Estado o de
gobierno igualmente de nacionalidad extranjera, prosiguieron. Las corporaciones transnacionales
que en algn momento han sido demandadas al amparo del ATS incluyen a Unocal, Royal Dutch
Petroleum, Pfizer, Del Monte y ExxonMobil.*® Los comentarios sobre las repercusiones negativas
que semejantes litigios podrian tener, ya no sélo en las relaciones diplomaéticas, sino en las
inversiones y el comercio internacionales, no se hicieron esperar.®®

3. Caso Kiobel

Como lo adelantabamos, la decision de la Suprema Corte de los Estados Unidos de 17 de abril
de 2013, en el caso Kiobel v. Royal Dutch Petroleum, representa el desarrollo mas significativo en
afios recientes por lo que respecta al ATS y al ejercicio de jurisdiccion universal por via civil en
tribunales federales de ese pais.

De acuerdo al Reglamento del alto tribunal, el recurso de revisiébn denominado writ of
certiorari en cuyo marco se resolvio el asunto, no es de obligada admisién sino mas bien materia
de discrecion, criterio o margen de apreciacion judicial. Entre los factores a considerar por la
Suprema Corte estadounidense en este sentido, figuran “la decision por una Corte de Apelaciones
de los Estados Unidos de una cuestion trascendente de derecho federal que no ha sido, pero deberia,
ser resuelta por esta Corte, o de una cuestion federal trascendente que de algin modo entre en

s 40

conflicto con decisiones relevantes de esta Corte”.

En el caso Kiobel el ATS fue invocado por ciudadanos de Nigeria para responsabilizar

3 Cfr. Altman, p. 116.

7 Idem., p. 117.

3% Ibidem., p. 113.

3 Ibidem., p. 116.

40 Rules of the Supreme Court of the United States, Part 111. Jurisdiction on Writ of Certiorari, Rule 10.
Considerations Governing Review on Writ of Certiorari (inciso c) (referencia completa en la seccidn de
bibliografia).
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civilmente en Estados Unidos a diversas corporaciones petroleras, con filiales en el vecino del
Norte, por su presunta complicidad en atrocidades en territorio del pais del Africa Occidental,
atribuidas a autoridades nigerianas.

La causa de Kiobel se presentd a favor del doctor Barinem Kiobel, uno de varios ogonis
victimas de la violencia en la regién ogoni, en el delta del rio Niger, a principios de los afios
noventa. Junto con otros 11 nacionales de Nigeria, ahora residentes en Estados Unidos, la viuda
del doctor Kiobel demandd a compafiias holandesas y britanicas por complicidad en asesinatos,
violaciones, arrestos arbitrarios, saqueos y destruccion de propiedades en contra de los ogonis a
manos de las fuerzas militares y policiales nigerianas. Segun ellos, a raiz de sus protestas publicas
por los dafios ecoldgicos y ambientales que causaba la extraccion de petroleo, las compafiias
petroleras solicitaron al gobierno africano que suprimiera las demostraciones en su contra. Mas
aun, estas compariias brindaron comida, transporte y compensacion a las fuerzas nigerianas, aparte
de que permitian el uso de su propiedad para planear los ataques. De esta forma, los demandados
violaban el Derecho internacional por ser complices del gobierno de Nigeria al cometer asesinatos
extrajudiciales, crimenes contra la humanidad, tortura y tratos crueles e inhumanos, detenciones y
arrestos arbitrarios, violaciones al derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad y a la asociacion,
exilio forzado y destruccion de la propiedad.*!

Mediante resolucién interlocutoria emitida en el 2010, la Corte de Apelaciones de los Estados
Unidos para el 2° Circuito, con sede en Manhattan, Nueva York, deseché la accion por estimar
“que el derecho de gentes no reconoce la responsabilidad corporativa”.4?

La admisién de la solicitud de certiorari en el caso Kiobel que involucraba el ejercicio de
jurisdiccion universal respecto de hechos acaecidos en el exterior imputados a extranjeros,
habiéndose interpretado previamente el ATS en el caso Sosa v. Alvarez Machain respecto de
hechos trasfronterizos imputados a autoridades estadounidenses, indica, asi, que para la Suprema
Corte estadounidense Kiobel planteaba “una cuestion trascendente de derecho federal” que no
habia sido, pero debia, ser resuelta por esa Corte; es decir: la procedencia o no de acciones bajo

ese ordenamiento en los Estados Unidos, por conductas extraterritoriales sin conexion directa a

4 Cfr. Corzo, V.E. y E.E., “El caso Kiobel: El desvanecimiento de la jurisdiccion universal” (referencia completa en
la seccion de bibliografia).

42 \éase Supreme Court of the United States, Kiobel v. Royal Dutch Petroleum, Certiorari to the United States Court
of Appeals for the Second Circuit, Argued February 28, 2102—Reargued October 1, 2012—-Decided April 17, 2013
(Slip Opinion), p. 3 (referencia completa en la seccion de bibliografia).
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ese pais, atribuidas a autoridades extranjeras y corporaciones transnacionales.

La decision de la Suprema Corte de los Estados Unidos en Kiobel, postulada por el Ministro
Presidente John Roberts a nombre de la mayoria, efectivamente proclama la vigencia de una
presuncion legal contra la extraterritorialidad, aplicable a los reclamos enderezados bajo el ATS
nada en el cual, ni en su historia legislativa, segiin la mayoria, sugiere lo contrario.*® El prop6sito
de tal presuncion, reafirma la decision, no es otro que el de conjurar conflictos entre las leyes de
los Estados Unidos y las de otras naciones que pudieran resultar en diferendos internacionales.**
De esta forma y conforme a lo resuelto anteriormente en Alvarez Machain, la aplicacion del ATS
quedaria en principio reducida a ciertas infracciones historicas del derecho internacional, entre las
que destaca la pirateria en alta mar, fuera de la jurisdiccidn territorial de los Estados Unidos u otros
paises soberanos y por consiguiente sin semejantes implicaciones de politica exterior.*®

El detalle es que de acuerdo a la mayoria en Kiobel, la presuncion contra la extraterritorialidad
no es absoluta—sino, diriamos en México, iuris tantum—, requiriéndose valorar en cada caso, a fin
de determinar si la presuncion precluye o no una accion determinada con base en el ATS:%

1. Sitoda la conducta “relevante” tuvo lugar fuera de los Estados Unidos.
2. Siel reclamo “toca y concierne al territorio de los Estados Unidos con fuerza suficiente como
para desplazar la presuncion en contra de la extraterritorialidad”.

Como era de esperarse, subsecuentes demandas se han promovido y, a partir de Kiobel, los
Circuitos de Apelaciones se encuentran divididos sobre el alcance y la metodologia de la
mencionada valoracién. Entre los puntos de contacto que, de acuerdo a la doctrina, pueden
potencialmente implicar que un reclamo se compute como domeéstico para efectos de la presuncion
contra la extraterritorialidad, figuran:*’

e Laejecucion de una violacion en los Estados Unidos.

e La planeacion de la violacidon en los Estados Unidos.

e Los efectos de la violacion en los Estados Unidos.

e La ciudadania estadounidense de una de las partes en la violacion.

Para el 2° Circuito de Apelaciones (caso Balintulo v. Daimler del 2013), si ninguna conducta

“relevante” tuvo lugar en los Estados Unidos, entonces no es necesario pasara a la cuestion de si

43 Idem, pp. 1, 3-14.

4 |bidem, pp. 2-6.

4 Ibidem, pp. 2-3, 6-14.
46 Cfr. Altman, p. 125.
47 1dem., p. 126.
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el reclamo “toca y concierne” su territorio.*® En cambio, segun el 4° Circuito (caso Al Shimari v.
CACI Premier Tech., Inc del 2014) la valoracion de ambos aspectos es siempre relevante, ain si
toda la conducta tuvo lugar en el extranjero.*

De ahi que el titulo definitivo de este trabajo, en vez del aseverativo “Jurisprudencia
estadounidense sobre el ATS de 1789: El ocaso de la jurisdiccion extraterritorial sobre violaciones
corporativas al derecho internacional”, sea el cauteloso “Jurisprudencia estadounidense sobre el
ATS de 1789: ¢ El ocaso de la jurisdiccion extraterritorial sobre violaciones corporativas al derecho

internacional?”, con signos de interrogacion.

V. REFLEXIONES FINALES

A sus mas de 200 afios de edad y no obstante las sucesivas restricciones jurisprudenciales a su
aplicacion e interpretacion, el longevo ATS de 1789 lejos esta de encontrarse moribundo. Mientras
los Circuitos de Apelaciones se mantengan divididos en torno de los alcances de Kiobel, la
posibilidad de nuevas demandas contra corporaciones transnacionales con filiales en u otros puntos
de contacto con los Estados Unidos subsistira.

A diferencia del precedente sentado en Sosa v. Alvarez Machain, que podria propiciar la
denegacion de justicia a extranjeros agraviados por autoridades o ciudadanos de los Estados
Unidos en violacion del derecho internacional, el establecido por su Suprema Corte en Kiobel es
congruente con el principio de la igualdad soberana de los Estados de conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas. La decision del tribunal constitucional en Kiobel, al disuadir la promocién
bajo el ATS de acciones en ese pais, sin contactos suficientes con el mismo, propicia que, de
configurarse una denegacidn de justicia por el Estado extranjero donde tuvieron lugar los hechos
extraterritoriales, las victimas recurran no a los tribunales estadounidenses sino a los foros
internacionales competentes.

Tratandose de casos similares a Doe v. Zedillo, tal instancia seria la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH), a la que por cierto se sometieron simultaneamente los hechos del
22 de diciembre de 1997 en Acteal, con la consecuente duplicidad de procedimientos en
contraposicion tanto al espiritu de los requisitos de admisibilidad de denuncias ante la CIDH, como

a la doctrina judicial estadounidense del forum non conveniens o inconveniencia del foro.>

48 Ibidem., p. 127.

49 Ibidem., p.

%0 Cfr. Cicero Ferndndez, Doe v. Zedillo [...], pp. 67 y 73-81.
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Tambien se contribuye a reafirmar la disponibilidad de otras instancias multilaterales, como la
Corte Penal Internacional,® para conocer deslindar responsabilidades individuales y decretar
reparaciones conforme al derecho internacional en casos semejantes a Kiobel. Como lo expresara
el Ministro Presidente Roberts en Kiobel: “No hay ningtn indicio de que Estados Unidos es el
tinico foro para hacer cumplir las normas del Derecho internacional”.>?

En cuanto a la pretendida restriccion del ATS a infracciones historicas del derecho de gentes,
tipificadas como tales por el derecho penal inglés del siglo XVI11I, nétese que aquellos piratas bajo
custodia de los Estados Unidos, perseguidos y juzgados penalmente en ese pais en casos
semejantes al del bugue Maersk Alabama, como el somali Abduwali Abdukhadir Muse, de
rastrearse y ubicarse los pagos por concepto de rescates de buques o personas, podrian en teoria
ser demandados paralelamente en tribunales federales estadounidenses en el marco del estatuto de
1789 conforme a esta interpretacion.

Ahora bien, concretamente para los juristas mexicanos y del mundo, acaso el mas interesante
legado de la jurisprudencia estadounidense relativa al ATS, sea la metodologia expuesta a partir
del caso Filartiga para determinar el contenido y obligatoriedad de las normas consuetudinarias
del derecho internacional. La metodologia seguida al efecto en Filartiga se asemeja, en parte, a la
empleada por los Estados Unidos en el caso de su personal diplomatico y consular en Teheran
(EUA V. Irén).>® En ese caso, como se recordard, fueron invocados con éxito diversos instrumentos
no necesariamente suscritos por las partes, como prueba de principios obligatorios de derecho
internacional.>* Pero en Filartiga asimismo se asigno valor probatorio a la memoranda amici
curiae, incluida la del Gobierno de los Estados Unidos, relativa al derecho internacional, asi como
al testimonio pericial de reconocidos academicos sobre el mismo particular, al igual que a las
constituciones de 55 paises y a declaraciones, informes, estudios, resoluciones y distintos
documentos multilaterales, como evidencia de patrones de conducta y opinio juris en el &mbito
global.>®

La relevancia de ello para la interpretacién conforme, el control de convencionalidad y en

general la interpretacion contextual de tratados ya sean de derechos humanos, de cooperacion

51 |dem., pp. 83-114.

52 Cfr. Corzo, V.E. y E.E., “El caso Kiobel: El desvanecimiento de la jurisdiccion universal”.

538 Cfr. Cicero Fernandez, Proteccion de extranjeros en los Estados Unidos de América [...], p. 78.
5 Idem.

% Ibidem., pp. 76-79.
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judicial internacional, en materia economica o conflictual, pareceria inconcusa.

Por su hospitalidad y atencion, muchas gracias.
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EL ORDEN PUBLICO Y EL ARBITRAJE EN EL DERECHO MEXICANO,
AVANCE, RETROCESO O REDEFINICION DE LIMITES Y CONSECUENCIAS -
AMPARO DIRECTO 71/2014

Juan Carlos Guerrero

INTRODUCCION

En el afio 2012 se resolvid por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en
adelante solo referida como SCJN, el AMPARO EN REVISION 755/2011, a partir del cual, la sociedad
mexicana empez0 a vivir con un concepto un tanto excesivo sobre ORDEN PUBLICO, ya que dicha
sentencia establecid los limites para entender, el referido concepto, como causal de nulidad de un
laudo arbitral; sin embargo, los estandares que establecidé la SCIN para poder actualizarse el
referido supuesto de nulidad, eran demasiado altos, lo que provocé que pocos casos encuadraran
en la hipdtesis y por tanto, muy pocos laudos pudiesen ser sujetos a anulacion.

Ahora bien, en el afio 2016 la misma Primera Sala de la SCJIN, resolvio el AMPARO DIRECTO
71/2014, en la cual en mi particular punto de vista, se ven reflejados de una mejor manera los
criterios analizados en la sentencia del AMPARO EN REVISION 755/2011, toda vez que relaja los
estandares utilizados para establecer los limites y actualizar la causal de nulidad por contravenir el
ORDEN PUBLICO, lo cual considero es acertado, toda vez que, si bien, en una posicion Pro-Arbitraje
lo que se pretende es la NO NULIDAD DE LOS LAUDOS, el llevar este principio al extremo, no es
bueno para el sistema y la percepcion de justicia de cualquier usuario del sistema.

La finalidad del presente trabajo, es un breve andlisis de la sentencia dictada el 13 de junio de
2012 en el AMPARO EN REVISION 755/2011, resuelto por la Primera Sala de la SCIN, resuelto en
la Ponencia del Ministro José Ramon Cossio Diaz, en contraste con la sentencia dictada el 18 de
mayo de 2016, en el AMPARO DIRECTO NUMERO 71/2014, resuelto también por la Primera Sala de
la SCJIN, por la Ponencia del Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.
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l. AMPARO EN REVISION 755/20112,

Los criterios analizados por el Ministro Ponente Jose Ramén Cossio Diaz y utilizados para
resolver el amparo en revision 755/2011, versan basicamente en el estudio de si un laudo puede
ser anulado por la falta de estudio de la excepcion de CosA JUuzGADA Y la relacion de esta falta de
analisis con el ORDEN PUBLICO mexicano, como se vera en las siguientes lineas.

I.1. COSA JUZGADA.

El principal analisis de la Primera Sala, en la referida sentencia, radicé en determinar si un
laudo arbitral puede ser anulado porque no se analiz0, dentro del mismo, si existia COSA JUZGADA,
para lo cual, en el andlisis inicial, la referida Sala manifesté que “la autoridad de la cosa juzgada
solamente tiene eficacia con relacion a las partes, entendiéndose por partes a las personas
juridicas que hayan intervenido en el juicio, por encontrarse legitimadas en la causa, empero, no
la tiene con relacion a los terceros que no hayan intervenido en el proceso”.

De la anterior transcripcion se desprende que, la CosA JuzGADA no tiene relacidn con terceros,
pues los Unicos que estan ligados a esta, son las partes legitimadas en la causa. Ahora bien, en
aquel entonces la SCIN ya habia determinado, mediante una contradiccion de tesis?, diversos
efectos que provoca la figura procesal de CosA JuzGADA, expresando al respecto los siguientes:

Q) La extincion de la accion con su ejercicio, lo que impide su renovacion en otro juicio, salvo
cuando la ley lo autorice expresamente y,

(i) La necesidad de seguridad juridica a fin de dar estabilidad a las relaciones de derecho, y que
alcanza tanto al derecho sustancial como al derecho procesal, bajo la forma de cosa juzgada
material y cosa juzgada formal.

Por tanto, se habia concluido que la CosA JuzGADA le concede a la resoluciéon de una
determinada situacién juridica, la autoridad de ley, la cual no solo impacta sobre el Tribunal que
haya conocido y resuelto el asunto, sino también sobre todos los 6rganos del Estado, por tanto,
ninguna persona deberia de ser juzgada dos 0 mas veces por una situacion previamente resuelta
mediante sentencia emitida en un juicio del cual fue parte.

Lo que expresamente quedd manifestado en la sentencia del AMPARO EN REVISION 755/2011

fue que, no es una causa de nulidad del laudo el que el Tribunal Arbitral no hubiera tomado en

! Sentencia dictada en el Amparo en Revision 755/2011, http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTe
matica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=133489
2 Contradiccion de tesis 39/2007-PS. https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneralScroll.aspx?id=2074
1&Clase=DetalleTesisEjecutorias&ldTe=170353
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cuenta la excepcion de CosA JUZGADA, toda vez que, la falta de consideracion de esta excepcion
no es un acto que sea contrario al ORDEN PUBLICO.

Segun la sentencia estudiada, el ORDEN PUBLICO Unicamente se violenta cuando ocurren
alguno de los siguientes supuestos:

a) Cuando se analizan cuestiones que no son disponibles para las partes ni para el arbitro (materias
no dispositivas, como la vida) v,

b) La violacion a los principios esenciales del Estado, que trasciende a la comunidad por lo ofensivo
y grave del yerro cometido en la decision.

Por tanto, tenemos que el estandar que manejaba la SCIN para tomar la decision de nulificar
un laudo por ORDEN PUBLICO, era demasiado alto, ya que la Corte se atrevid a manifestar que la
falta de anélisis de la CosA JuzGADA (i) no trasciende de manera directa e inmediata a la
colectividad, y que (ii) tampoco es una desviacion grave de los principios fundamentales de justicia
procesal, lo que significaba que, solo aquellas cuestiones que trascendieran de manera directa e
inmediata a la sociedad, y constituyesen una desviacion grave de los principios fundamentales de
justicia procesal, serian los que pudiesen encuadrar en el supuesto de contravenir el ORDEN
PuBLIcO para efectos de nulidad.

El Amparo en Revision 755/2011 establecié determinadas bases al analizar el concepto de
CosA JuzGADA y ORDEN PuUBLICO, concluyendo que, la resolucién y el error cometido, por la falta
de estudio o estudio indebido de la excepcion de CosA JUzZGADA, no afecta el ORDEN PUBLICO, ya
que, son los particulares que intervienen en el juicio arbitral, los que, en su caso, se ven afectados
de manera directa por la conducta (omisa o indebida) de los arbitros al dejar de estudiar, o hacerlo
de manera indebida, tal excepcidn, sin que ello trascienda de manera directa e inmediata a la
colectividad.

Para la SCJN, lo Unico que parece hacer la diferencia para actualizar una violacion al ORDEN
PUBLICO, es si se violan o no los derechos de las personas que forman la colectividad, ya que, si
los principios fundamentales de la justicia procesal, son transgredidos afectando de manera directa
e inmediata a esa colectividad, si se considera la existencia de una violacion al ORDEN PUBLICO,
sin embargo, si estas violaciones solo afectan a las partes en un juicio, 0 no estamos en presencia
de una afectacion inmediata y directa a la colectividad, no seran violatorios al ORDEN PUBLICO.

Por este argumento es que a mi particular punto de vista, esta sentencia resultaba bastante
escandalosa, pues con base en los criterios establecidos por la SCIN, el limite para actualizar una

violacion del ORDEN PUBLICO, significaba un estandar demasiado alto, lo que atentaba contra el
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correcto equilibrio entre la justicia y una postura Pro-Arbitraje.

1.2. ORDEN PUBLICO

No quisiera cerrar este capitulo sin traer a colacion la interpretacion, que en la misma
resolucion nos dio en ese momento la SCJIN, sobre lo que debemos entender por ORDEN PUBLICO
en la cual manifestd que “se localiza en el ambito de los principios juridicos, protegiendo las
esencias fundamentales de las instituciones juridicas y cuyo supuesto abarca también el caso de
desviaciones graves de los principios fundamentales de justicia procesal; de manera que en
relacion al segundo supuesto previsto en la fraccion Il del articulo 1457 del Codigo de Comercio,
para considerar que un laudo arbitral es contrario al ORDEN PUBLICO Yy que, por ende, constituye
una causa de nulidad, tiene que actualizarse una violacién a los principios esenciales del Estado,
que trasciende a la comunidad por lo ofensivo y grave de la equivocacion en lo decidido, lo que
no ocurre en el presente caso”.

Lo anterior resulta sorprendente, ya que, hasta el dia de hoy, me cuesta trabajo considerar que
la no observancia del principio de COSA JUZGADA, sea considerado como algo que (i) no es una
desviacion grave de los principios fundamentales de justicia procesal o, (ii) siéndolo, no afecta de
manera inmediata y directa a la colectividad.

Esta exposicion final del concepto de ORDEN PUBLICO, quise traerlo a colacion ya que, el
mismo, siempre significard una tematica apasionante para el Arbitraje, como para el Derecho
Internacional Privado, por ser, una categoria abierta, que cada Estado conceptualiza a su voluntad,
sin casi necesidad de dar explicaciones, que tiene un crisis de identidad mundial, y que esta
iniciando una tendencia hacia buscar conceptos compartidos y no Estatales-exclusivos, debido a
esta crisis, que se demuestra, en el caso mexicano, con este movimiento de corriente entre las dos

sentencias que contrastaremos.

Il. AMPARO DIRECTO 71/2014.

El Amparo referido deriva de la relacion contractual existente entre la Quejosa, Comision

Federal de Electricidad, en adelante solo referido como “CFE”, y el Tercero Interesado, AES

Mérida 111, S.R.L. de C.V.3, en adelante solo referido como “AES”.

3 http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?Asuntol D=174099&Si
nBotonRegresar=1
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1.1 ANTECEDENTES CONTRACTUALES.

El referido asunto tiene su origen en la Licitacion Publica relacionada con la adjudicacion de
un “Contrato de Compromiso de Capacidad de Generacion de Energia Eléctrica y Compraventa
de Energia Eléctrica Asociada”, publicada por CFE en 1994. Seguidas todas las etapas del
procedimiento licitatorio, la empresa que resultd ganadora fue AES, siendo que, el contrato
respectivo que finalmente fue firmado, contenia en su clausula 22.3 un acuerdo o pacto arbitral
para la resolucion de las controversias que se derivaran del mismo, conforme al Reglamento de
Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional.

En el desarrollo del contrato, AES le notific a CFE 3 eventos en calidad de “casos fortuitos o
fuerza mayor”; el primero de los eventos fue notificado el 14 de abril de 2003 (Evento 2003); el
segundo el 27 de enero de 2007(Evento 2007); y el tercer evento el 6 de abril de 2010 (Evento
2010).Toda vez que las partes acordaron someter a estudio de un perito independiente los eventos
que fueran necesarios, el Evento 2003 fue sometido a estudio y el perito concluyo el 10 de agosto
de 2009 que no se actualizaba un caso fortuito o fuerza mayor.

Con base en el peritaje al cual fue sometido el Evento 2003, AES present6 demanda de arbitraje
ante la Camara de Comercio Internacional, inicidndose el procedimiento el 28 de septiembre de
2009; demanda que fue ampliada con la solicitud por parte de AES, de que el Tribunal Arbitral
decidiera si los Eventos 2007 y 2010, también podrian ser considerados casos fortuitos o de fuerza
mayor.

I1.2. LAUDO ARBITRAL.

El Tribunal Arbitral, dictdé el Laudo Definitivo el dia 11 de julio de 2012, en el cual las
conclusiones fueron las siguientes:

Se resuelve declarar que el presente Tribunal Arbitral es competente para conocer de las
controversias derivadas del Evento 2003 y del Evento 2007.

Se resuelve declarar la nulidad del Dictamen Pericial emitido por ABS, por lo que
corresponde a la interpretacion de la clausula 15.1 del Contrato de Capacidad y los requisitos
del Caso Fortuito.

No obstante, la resolucion anterior, se resuelve declarar la procedencia del Caso Fortuito o
Fuerza Mayor por lo que respecta al Evento 2003.

Se resuelve declarar que los montos reclamados por ********** como montos debidos no
subsisten por lo que ********** ng puede notificar un Evento de Incumplimiento del
Productor, en términos de la Clausula 11.2 inciso c¢) del Contrato de Capacidad en razén del
Evento 2003.

Se resuelve que, a partir de la fecha de emisién del presente laudo, quedan sin efectos las
Medidas Cautelares dictadas por el presente Tribunal Arbitral, por lo tanto, se ordena la
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devolucion de la Carta de Crédito a ********** nara los efectos que correspondan.

Se resuelve declarar la procedencia del Caso Fortuito o de Fuerza Mayor por lo que
respecta al Evento 2007.

Se resuelve declarar el incumplimiento por parte de ********** de| Contrato de Gas por
lo que respecta a la obligacion de suministrar Gas dentro de los parametros técnicos acordados.

Se resuelve declarar la procedencia del Evento 2010 como un Caso Fortuito o de Fuerza
Mayor.

Se resuelve declarar que para la actualizacion del supuesto Caso Fortuito o Fuerza Mayor
previsto en el inciso viii) de la clausula 15.1 del Contrato de capacidad, no se requiere probar
los requisitos enumerados a) a d) en la misma clausula.

Se resuelve declarar que los periodos de indisponibilidad por falta de suministro de Gas
dentro de especificaciones no deben de afectar la disponibilidad de la Central ni los Cargos
que ****xxxxxx tiene derecho a recibir de * ks 4

De los anteriores resolutivos se aprecié que el Tribunal, una vez que estudié los hechos y
declard el peritaje nulo, concluy6 que los Eventos 2003, 2007 y 2010 eran “casos fortuitos o de
fuerza mayor”, por lo anterior existid un incumplimiento del contrato y las caracteristicas del
mismo, incluyendo el suministro del servicio y capacidad de generacion de energia eléctrica debian
ser modificados.

1.3 JUICIO ESPECIAL SOBRE TRANSACCIONES COMERCIALES Y ARBITRAJE Y
JUICIO DE AMPARO DIRECTO.

Al no quedar conforme con el Laudo dictado por el Tribunal Arbitral, CFE demandé la
declaracion judicial de nulidad del laudo arbitral, el 11 de julio de 2012, ante los Tribunales
Mexicanos competentes, quienes declararon valido el laudo por lo que, CFE promovi6 Juicio de
Amparo Directo, el cual fue conocido por la Primera Sala de la Suprema Corte de la Nacion, siendo

ponente el Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, mediante el Amparo Directo 71/2014.

I1.4. CRITERIOS SOSTENIDOS POR LA PRIMERA SALA DE LA SCJN.

De la sentencia derivada del referido amparo, hay diversos puntos tratados, pero quisiéramos
citar, determinados parrafos contenidos al final de la resolucion, la cual aborda el concepto de
ORDEN PUBLICO, de la siguiente manera:

410. Los jueces constitucionales no deben valorar los méritos de politica publica de las
decisiones tomadas por los arbitros, cuando resuelvan una controversia sobre un contrato

publico; ello no estd permitido por la causal de nulidad relativa a la violacion al ORDEN
PuBLICO. En otras palabras, las consideraciones de politica publica no deben entenderse

4 Sentencia Definitiva Amparo Directo 71/2014.
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incluidas en el concepto de ORDEN PUBLICO, pues éste tiene una connotacion mas restringida
y tiene que ver con los principios objetivos del ordenamiento y no con las consideraciones
utilitarias propias de la racionalidad de politica publica.

411. Como se habia establecido al inicio de este apartado, la regla general es la abstencion
de la intervencion judicial para revisar los méritos de un laudo, pues si los jueces analizaran
ilimitadamente los méritos de las decisiones de los arbitros, el arbitraje se convertiria en una
etapa mas en el proceso judicial y, por tanto, se le privaria de las ventajas que ofrece a las
personas para encontrar en ejercicio de sus libertades basicas la posibilidad de acudir a medios
de resolucion de conflictos extrajudiciales definitivos.

412. No obstante, cuando un laudo arbitral se impugna como invalido por contravencion
del ORDEN PUBLICO, los jueces, como lo afirma la parte quejosa, deben evaluar en algun grado
los méritos de las decisiones tomadas sélo para el reducido efecto de determinar si se viola
dicho ORDEN PUBLICO.

413. Cuando se alega violacién al ORDEN PUBLICO, los jueces deben evaluar si los arbitros
han desconocido reglas o principios fundamentales del derecho, no en abstracto, sino en el caso
concreto, mediante la emision de una decision que, sin lugar a dudas, pueda presumirse su
exclusion del ambito de resolucion de los arbitros. El propoésito de la facultad de revision
judicial es evitar que los particulares, mediante el arbitraje, eviten la aplicacion de contenidos
normativos indisponibles establecidos en determinadas normas que los jueces no pueden
desconocer. Sin embargo, los contenidos que ameritan la nulidad de los laudos son muy
reducidas y de aplicacion excepcional, de las cuales los jueces deben considerarse guardianes.
Un claro ejemplo, seria la nulidad de un laudo, cuya ejecucion implicaria la comisién de un
delito o de un acto ilicito conforme a leyes prohibitivas.

414. Esta Sala reconoce que la identificacion y aplicacion de las normas de ORDEN
PuUBLICO no admite una metodologia de facil identificacion. De alguna manera, todas las leyes
son de ORDEN PUBLICO, como lo ha establecido esta Corte, sin embargo, su inobservancia
en el arbitraje no debe llevar en automatico a la nulidad del laudo, pues debe considerarse
que se analiza un laudo arbitral y una decision judicial, por lo que debe sopesarse que el laudo
se soporta en el articulo 17 constitucional, cuyo principal propdésito es la promocion del
arbitraje como método definitivo de resolucion de conflictos, por lo que este proposito puede
triunfar y superponerse al interés subyacente a ciertos reclamos de violacion al ORDEN
PuBLICO.

415. La autoridad judicial debe evaluar el tipo de interés publico involucrado en la
resolucidon del laudo arbitral, determinar su peso especifico en el caso concreto y contrastarlo
con el peso especifico del interés también constitucionalmente protegido en el articulo 17, de
preservar el arbitraje como un método de resolucion de conflictos extra-judicial, con valor
definitivo y vinculante para las partes cuando asi lo decidan.

416. Por tanto, el juez debe balancear el tipo de interés publico confrontado con lo decidido
por los arbitros contra la mayor eficacia posible de la figura del arbitraje como un método de
resolucion de conflictos definitivo, el cual aspira a sustituir a un proceso judicial.

417. Con el fin de lograr la optimizacién del mandato de preservar el arbitraje como
expresion de la libertad de las personas para resolver controversias, solo las violaciones claras
a importantes contenidos normativos justifican la nulidad de un laudo, con base en la fraccion
Il del articulo 1457 del Codigo de Comercio. Cuando la friccion del laudo con un interés
protegido por el ORDEN PUBLICO sea menor, debe prevalecer el principio de promover el
arbitraje, pues toda vez que las partes acordaron someterse al arbitraje, debe aceptar la
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decision del arbitro, incluido las posibles deficiencias interpretativas del derecho en que
incurra, a menos que sea abiertamente injusta o incorrecta.

418. En el presente caso, esta Primera Sala estima que el tipo de interés publico aducido
como violados por la quejosa no presenta el suficiente peso relativo, a la luz de los principios
objetivos del ordenamiento, para lograr superar el mayor peso que en el caso tiene el objetivo
de preservar el arbitraje, pues la quejosa antepone consideraciones de politica publica que
deriva de la alegada cadena causal obtenible de la decision tomada por el tribunal arbitral, la
cual busca comparar con la cadena causal que se derivaria de una decision arbitral en sentido
opuesto, comparacion gque se basa en un criterio utilitarista. Pues bien, esta Suprema Corte no
cuenta con las capacidades para evaluar argumentos de politicas publicas ni de utilidad publica:
ello corresponde a los 6rganos técnicos de la Administracion Pablico (sic) y a las ramas
politicas con representacion politica. Si las consideraciones de politica publica son de tal
magnitud, debe recordarse que al tratarse de un contrato publico, el Estado cuenta con un
régimen exorbitante de derecho publico que permite la modificacion o extincion del contrato,
a condicion del cumplimiento de los principios del articulo 134 constitucional.

De lo anteriormente transcrito, es de llamar la atencion de forma significativa, el parrafo 417,
el cual apertura el escenario de alegar deficiencias interpretativas del derecho que sean injusta o
incorrectas, como causas de nulidad por contravencién del ORDEN PUBLICO; lo que entrafia
implicitamente, que los criterios de afectacion de derechos a la colectividad, y la relacion de esta
afectacion de forma directa e inmediata, parecen ya no ser el punto de partida para excluir la
alegacion de una causal de nulidad por deficiencias en la aplicacion de derecho, sustantivo o
procesal.

La anterior postura, que considero mas relajada, hace al lector recordar el punto de partida del
Juez Hércules en la concepcién de Dworkin, para quien, el inicio del analisis lo constituye su
propio juicio, para determinar qué derechos tienen las partes que se presentan ante él, y a partir de
ahi, hacer el razonamiento juridico aplicable, no empleando normas cerradas o con determinadas
caracteristicas, si no considerando principios juridicos abiertos propios de cada sociedad, ademas
de consideraciones basadas en su historia, su cultura, su filosofia y su idiosincrasia social.

Lo anterior se traduce que, bajo el nuevo escenario dibujado por nuestra SCJN, una decision
abiertamente injusta (la cual solo afecte a los particulares) puede llegar a ser nulificada, por lo
expuesto en el parrafo 417, cuando se alegue CosA JUZGADA, y la misma no sea estudiada, lo que
seria, ademas de abiertamente injusto o incorrecto, un actuar atentatorio contra los principios
fundamentales de justicia procesal.

Por lo anterior, puedo concluir que, a mi parecer y para bien del sistema mexicano, la sentencia
71/2014, modifica los limites y el proceder que existian con la resolucién 755/2011, pues decir

que un laudo que omite el estudio de CosA JUZGADA, no es laudo anulable por violacion al ORDEN
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PUBLICO, debido a que los intereses envueltos no afectan a la colectividad de forma inmediata y
directa, es algo que siempre me costé trabajo defender, y que siempre considere que era atentatorio
(i) a nuestro sistema, (ii) a una politica Pro-Arbitraje y (iii) a un Estado de Derecho.

Ciudad de México, mayo de 2017.

31



Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado 38

32



Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado 38

PONENCIA: EL PROYECTO DE CONVENCION DE LA HAYA SOBRE
RECONOCIMIENTO DE SENTENCIAS JUDICIALES

Dr. Leonel Pereznieto Castro*

El tema del reconocimiento de Sentencias de suma importancia para el trafico juridico
internacional, se comenz0 a tratar por a finales de la década de los afios ochenta por La Conferencia
Permanente de la Haya la que finalmente aprob6 en 1971 el Convenio sobre Reconocimiento y
Ejecucion de sentencias extranjeras en materias civil y mercantil que entr6 en vigor en 1979; sin
embargo pasaron 38 afios en una materia tan dinamica y cambiante en el mundo lo que llevé a
retomar los trabajos a fin de elaborar un instrumento méas acorde con las necesidades actuales y
sobre todo, que contuviera disposiciones que fueran aceptadas por todos los paises miembros de

la Conferencia.

De esta manera en se cred el grupo de trabajo para la elaboracion de dicho Proyecto de
Convencién, por mandato del Consejo de Asuntos Generales y Politicas de la Conferencia.

Anteriormente habia sido aprobada la Convencion sobre la Eleccion del Foro que fue concluida
el 30 de junio de 2005, ésta ultima ya ratificada por México y se considera un antecedente decisivo
para la elaboracion del Proyecto de Convencion objeto de esta ponencia. Esta Convencion, por
otro lado, entrd en vigor internacionalmente para México y otros paises europeos a partir del 1° de
octubre de 2015. Desafortunadamente dicha Convencion no la firmaron Los Estados Unidos lo
que para México representa un problema por el gran tréafico juridico que se tiene con ese pais

El Gltimo documento producido por el grupo de trabajo de Sentencias fue en su sesion de
octubre de 2016 de donde sali6 el proyecto ya completo de lo que sera la Convencion sobre el

Reconocimiento de Sentencias Judiciales Extranjeras.

* Profesor titular de tiempo Completo en la UNAM, Investigador Nacional Nivel I1l. Miembro de nimero de la Academia
Mexicana de Derecho Internacional Privado. Representante de México en el Grupo d Trabajo sobre el proyecto de Convencién
sobre Reconocimiento de Sentencias Judiciales.

El grupo de trabajo manifestdé en su momento que los objetivos de esta nueva Convencién,
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serian:

a) Mejorar el acceso a la justicia y b) Facilitar el comercio internacional y la inversion,
mediante la reduccion de costos y riesgos asociados a los negocios transfronterizos.

El proyecto en su art. 1° establece de manera acotada que esta “Convencion se aplicara al
reconocimiento y ejecucion de sentencias judiciales relativas a asuntos civiles y mercantiles
unicamente. Entre estados parte de la Convencion”. La precision en su objeto se deriva de una
serie de exclusiones que se mencionan en el articulo 2 a través de una lista y entre las que se puede
sefialar, asuntos sobre la capacidad legal de las personas fisicas, obligaciones de mantenimiento y
otras cuestiones familiares incluyendo propiedad matrimonial, testamentos y sucesiones,
insolvencia, transportes de pasajeros y otras materias que tienen su propio régimen de regulacion.

Es importante destacar que este proyecto de Convencidn, en gran medida se elabord sobre el
modelo de la Convencidn de Naciones Unidas para el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias
Avrbitrales Extranjeras de 1958 que como se sabe, es una de las grandes Convenciones de todos los
tiempos en materia comercial y especificamente, en materia arbitral. En este sentido por ejemplo,
el Art. 5 presenta una lista de las bases para el reconocimiento de las sentencias, muy préxima al
Articulo V de la Convencidn de Nueva York pero se afiaden planteamientos mas modernos como
la inclusion de sentencias dictadas a causa de: obligaciones contractuales, obligaciones extra
contractuales provenientes de muerte, dafios fisicos y otros dafios. Sentencias en materia de
propiedad industrial, derechos de autor y sentencias relacionadas con Fideicomisos, entre otros.

Fue necesario alinear estas exclusiones de tal manera que los paises miembros no tengan
ningun pretexto para firmar la Convencion.

En el Art. 7 se copi6 practicamente lo dispuesto por el Art. V de la Convencion de Nueva York,
acotando las causas por las cuales un juez requerido puede negar el reconocimiento y ejecucion de
una sentencia.

Se listan en el Art.11, los documentos que deben acomparfiar a la sentencia para efectos de
reconocimiento y ejecucion y que seran los Unicos, con lo cuales el juez requerido no podra
solicitar requisitos extra. Esta disposicion es de gran importancia practica porque en los exhortos
que se envian actualmente a un juez extranjero, hay que consultar a un abogado local para que
informe qué documentos se requieren y la forma de presentarlos, lo que hace que esta Convencién
evidentemente obviara.

Hay un articulo interesante, el Art. 13 que seguramente sera objeto de comentarios una vez que
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se apruebe la Convencion y es el articulo titulado “Efectos Equivalentes” que establece:

“A una sentencia reconocible y ejecutable conforme a esta Convencion se le debe otorgar
el mismo efecto que tendria dicha sentencia en el Estado en que fue emitida. En caso de que la
sentencia prevea remedios que no existen segun la ley del Estado requerido, dicho remedio
debe, dentro de la medida de lo posible, ser tomado en consideracion para ser adaptado a un
remedio equivalente en conforme a la ley del Estado requerido, sin que sus efectos vayan mas
alla de los efectos que tendria esa misma sentencia en el Estado de su origen, es decir, del
Estado requirente.”

Hemos tenido procedimientos de equivalencias en el DIPr. como ha sido el caso del concepto
llamado de la “Adaptacion” que consiste en una norma material aplicable que se refiere a un
concepto juridico realizado en el extranjero y por tanto se necesita saber en qué medida la relacion
del derecho extranjero puede ser substituida por el derecho interno, tomando en consideracion el
efecto juridico de ese derecho. Estaremos hablando entonces de una equivalencia funcional en la
relacion entre la norma extranjera y la norma local. En el Cddigo Civil Federal tenemos la norma
que regula esta cuestion. La disposicion nos dice como proceder en estos casos Y es la fraccion V,

primera parte, del Art.14 del Cddigo Civil Federal el que establece que

“En aplicacion del derecho extranjero se observara lo siguiente: Cuando diversos aspectos
de una misma relacién juridica estan regulados por diversos derechos, estos seran aplicados
armoénicamente, procurando realizar las finalidades perseguidas por cada uno de tales
derechos”

Hay todavia una serie de puntos que deberan ser discutidos y aprobados, tales como el caso de
la Lis Pendens y los problemas propios que se derivan de la Litis pendencia internacional, para lo
cual la Secretaria General de la Conferencia prepard un documento muy interesante y que sera la
base de futuras discusiones sobre el proyecto en ese tema.

También esta la propuesta de la Union Europea de alinear a esta convencion de la mejor manera
posible con la Convencidn sobre el Foro recientemente aprobada y a la cual me acabo de referir.
Los Estados Unidos por su parte, estan proponiendo que en materia de obligaciones contractuales,
exista un vinculo entre el cumplimiento de la obligacion y el Estado que emiti6 la sentencia. En
gran medida una propuesta de este tipo es para evitar que los tribunales estadounidenses sean
seleccionados por las partes en su contrato, sin tener ningun vincilo con ese pais; sin embargo, Los
Estados Unidos ha tenido, como lo ha hecho siempre, una participacion muy activa en las
discusiones pero es altamente probable que tampoco firme y ratifique esta Convencion, lo cual

afecta a México por tener una relacion juridica y judicial muy intensa con los Estados Unidos. La
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Unidn Europea, por su parte, también propone alinear a esta Convencion con las convenciones y
demas trabajos de UNCITRAL.

Hasta el momento, México no tiene objeciones respecto del proyecto y es muy probable que
nos las tenga a lo largo de lo que adn falta de discusion por lo que puede preverse que esta
Convencidn pueda ser firmada y mas tarde ratificada por nuestro pais

Conclusiones

El proyecto de Convencion vendra a llenar algunos huecos que existen en el procedimiento
actual a fin de que el reconocimiento de sentencias extranjeras, se lleve a cabo de manera mas agil,
se trata, en resumidas cuentas de un instrumento de derecho uniforme a fin de homogeneizar un
procedimiento que actualmente es dificil de realizar y con frecuencia, incierto en cuanto a
resultados y también, con una Convencion de este tipo, se reducira sensiblemente la incertidumbre

y los tiempos en los cuales se lleva a cabo el procedimiento.
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PROYECTO DE CONVENCION DE LA HAYA SOBRE RECONOCIMIENTO Y
EJECUCION DE SENTENCIAS EXTRANJERAS

Jorge Alberto Silva

(traductor)?

La Conferencia de La Haya acaba de publicar (31 de mayo de 2018) un proyecto de Convencién
sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Extranjeras. Me complace en presentar una
traduccion del citado proyecto.

Dicho documento derivo de la Cuarta Reunién de la Comisién especial conformada para
elaborar este Convenio, reunida los dias 24 a 29 de mayo de 2018.

A esa Comision Especial asistieron 167 participantes de 55 Estados Miembros y un Miembro
de la Organizacion Regional de Integracion Econdmica (“REIO”). Asistieron, igualmente, como
observadores, dos Estados no miembros y 11 organizaciones internacionales gubernamentales y
no gubernamentales.

La Comisidn Especial continu6 su labor de preparacién de un proyecto de convencion sobre el
reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil o mercantil.

Durante la reunion, la Comision Especial discutio el trabajo de una serie de grupos de trabajo
informales establecidos para llevar a cabo el trabajo entre sesiones en preparacién para la reunion
de la Comision Especial, asi como una serie de cuestiones adicionales.

Sobre la base de estos debates, la Comision Especial prepar6 un proyecto revisado de la
Convencion (proyecto de Convencién de 2018).

Este proyecto de Convencion 2018 se presentara al Consejo de Asuntos Generales y Politica
en su reunién de marzo de 2019 y la Comisién Especial informara al Consejo que considera que
ha completado su mandato y que, segun lo previsto por el Consejo, el trabajo en el proyecto de

Convencidn ha llegado al punto en que se puede convocar una sesion diplomatica a mediados de

L profesor de derecho conflictual. Presidente de la Asociacion Nacional de Profesores de DIPr. Investigador
nacional (CONACYT), nivel I1I.
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2019.

Se publico en sus versiones en inglés y francés y se encuentran disponibles en la pagina de la
Conferencia (<www.hcch.net>).

El documento se encuentra sujeto a la aprobacion del Consejo de la Conferencia de La Haya,
se realizara una Sesion Diplomatica a mediados de 2019. En tal caso, este texto sera la base de las
discusiones en esta reunion.

Se presenta el documento tal y cual fue publicado, El lector podra observar repeticion de algin
articulo y algunas sefias que reflejan los “corchetes” propios de una discusion de un Convenio
internacional. La traduccion pretende ser lo mas literal posible, para evitar al maximo los ajustes

al espafiol. Tomese en cuenta que solo es un proyecto.

Comision Especial sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Extranjeras

2018 PROYECTO DE CONVENCION
Este documento reproduce el texto establecido en el documento de trabajo nim. 262 REV

CAPITULO | - AMBITO DE APLICACION Y DEFINICIONES

Articulo 1

Alcance

1. El presente Convenio se aplicara al reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil o mercantil. No se aplicara en particular a los asuntos fiscales, aduaneros o
administrativos.

2. El presente Convenio se aplicara en un Estado contratante al reconocimiento y la ejecucion

de una resolucion dictada por un tribunal de otro Estado contratante.

Articulo 2
Excepciones a su ambito de aplicacion
1. El presente Convenio no se aplicara a los siguientes asuntos:
a) el estado y la capacidad juridica de las personas fisicas;
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b) obligaciones alimentarias

c) otras cuestiones de derecho de familia, incluidos los regimenes de propiedad matrimonial y
otros derechos u obligaciones derivados del matrimonio o relaciones similares;

d) testamentos y sucesiones;

e) insolvencia, composicion (composition), resolucién de instituciones financieras y asuntos
analogos;

f) transporte de pasajeros y mercancias;

g) contaminacién marina, limitacion de responsabilidad por reclamos maritimos, averia
general y remolque y salvamento de emergencia;

h) responsabilidad por dafio nuclear;

i) la validez, nulidad o disolucién de personas juridicas o asociaciones de personas fisicas o
juridicas, y la validez de las decisiones de sus 6rganos;

j) la validez de las partidas en los registros publicos;

k) difamacién

[() privacidad[, excepto en los casos en que se haya iniciado el procedimiento por
incumplimiento de contrato entre las partes];]

[(m) propiedad intelectual [y materias analogas];]

[(n) actividades de las fuerzas armadas, incluidas las actividades de su personal en el ejercicio
de sus funciones oficiales;]

[(0) actividades de aplicacion de la ley, incluidas las actividades del personal encargado de
hacer cumplir la ley en el ejercicio de funciones oficiales;]

[(p) asuntos antimonopolio (competencia)].

2. Una sentencia no quedara excluida del &mbito de aplicacion de la presente Convencién
cuando una cuestion a la que no se aplica la presente Convencidn surgié simplemente como una
cuestion preliminar en el procedimiento en que se dictd la sentencia, y no como un objeto del
procedimiento. En particular, el mero hecho de que ese asunto hubiese surgido a manera de defensa
no excluye una sentencia de la Convencion, si ese asunto no es un objeto del procedimiento.

3. El presente Convenio no se aplicara al arbitraje y procedimientos relacionados.

4. Una sentencia no quedara excluida del ambito de la presente Convencion por el mero hecho
de que un Estado, incluidos un gobierno, una agencia gubernamental o cualquier persona que actle
en nombre de un Estado, sea parte en el procedimiento.
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5. Ninguna disposicion de la presente Convencion afectara los privilegios e inmunidades de
los Estados o de las organizaciones internacionales, con respecto a ellos mismos y sus bienes.

Articulo 3

Definiciones

1. En esta Convencion

(a) “demandado” significa una persona contra la cual se presentdé una demanda o una
reconvencion en el Estado de origen;

(b) “sentencia” significa cualquier decision sobre el fondo otorgada por un tribunal, cualquiera
que sea la decision, incluyendo un decreto u orden, y una determinacion de costos o gastos por el
tribunal (incluido un funcionario del tribunal), siempre que la determinacion se refiera a una
decision sobre el fondo que pueda ser reconocida o ejecutada en virtud de esta Convencion. Una
medida provisional de proteccion no es un juicio.

2. Una entidad o persona que no sea una persona fisica se considerara residente habitual en el
Estado:

(a) en donde tenga su sede legal,

(b) bajo cuya ley fue incorporada o constituida;

(c) donde tenga su administracion central; o

(d) donde tenga su sede principal de negocios.

CAPITULO Il - RECONOCIMIENTO Y EJECUCION

Articulo 4

Provisiones generales

1. Una sentencia dictada por un tribunal de un Estado contratante (Estado de origen) sera
reconocida y ejecutada en otro Estado contratante (Estado requerido) de conformidad con las
disposiciones de este capitulo. EI reconocimiento o la ejecucién solo podran denegarse por los
motivos especificados en esta Convencion.

2. No habré revision de los méritos de la sentencia en el Estado requerido. [Esto no excluye el
examen que sea necesario para la aplicacion de la presente Convencion].

3. Una sentencia se reconocera solo si tiene efecto en el Estado de origen, y se aplicara solo si
es exigible en el Estado de origen.

4. Si una sentencia mencionada en el parrafo 3 es objeto de revision en el Estado de origen o
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si el plazo para solicitar la revision ordinaria no ha expirado, el tribunal al que se dirija podra:

(a) otorgar reconocimiento o ejecucion, cuya ejecucion puede estar sujeta a la provision de la
garantia que determine;

(b) aplazar la decisién de reconocimiento o ejecucion; o

(c) rechazar el reconocimiento o ejecucion.

Una denegacion acorde al subpéarrafo (c) no impide una solicitud posterior de reconocimiento
0 ejecucion de la sentencia.

[[5. A los efectos del parrafo 1, una sentencia dictada por un tribunal comdn para dos 0 méas
Estados se estimara como una resolucion dictada por un tribunal de un Estado Contratante si el
Estado Contratante ha identificado al tribunal comun en una declaracion a tal efecto, y cualquiera
de las siguientes condiciones se cumplen -

(a) todos los miembros del tribunal comin son Estados contratantes cuyas funciones judiciales
en relacién con el asunto pertinente son ejercidas por el tribunal comun, y el fallo es susceptible
de reconocimiento y ejecucion en virtud del articulo 5 (1) (c), (e), (), (I) o (m); 0

(b) la sentencia es elegible para reconocimiento y ejecucion en virtud de otro subparrafo del
Articulo 5 (1) [, Articulo 5 (3)] o del Articulo 6, y esos requisitos de elegibilidad se cumplen en
un Estado Contratante cuyas funciones judiciales en relacion con el asunto relevante es ejercida
por el tribunal coman.]

0

[5. A los efectos del parrafo 1, una sentencia dictada por un tribunal comin para dos 0 méas
Estados se considerara una resolucion dictada por un tribunal de un Estado Contratante si el Estado
Contratante ha identificado al tribunal comin en una declaracion a tal efecto, y cualquiera de las
siguientes condiciones se cumplen -

(a) todos los miembros del tribunal comin son Estados contratantes cuyas funciones judiciales
en relacién con el asunto pertinente son ejercidas por el tribunal comun, y el fallo es susceptible
de reconocimiento y ejecucion en virtud del articulo 5 (1) (c), (e) , (f), (I) o (m); o

(b) la sentencia es elegible para reconocimiento y ejecucion en virtud de otro subparrafo del
Articulo 5 (1) [, Articulo 5 (3)] o del Articulo 6, y esos requisitos de elegibilidad se cumplen en
un Estado Contratante cuyas funciones judiciales en la relacion con el asunto relevante es ejercida
por el tribunal comdn.

6. Un Estado contratante podra declarar que no reconocera ni ejecutara las sentencias de un
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tribunal comun que sea objeto de una declaracion de conformidad con el parrafo 5 con respecto a
cualquiera de los asuntos cubiertos por esa declaracion.

0

6. La declaracion a que se refiere el parrafo 5 tendra vigencia Unicamente entre el Estado
contratante que hizo la declaracion y los deméas Estados contratantes que hayan declarado su
aceptacion de la declaracion. Dichas declaraciones se depositaran en el Ministerio de Relaciones
Exteriores de los Paises Bajos, que remitira, por los canales diplométicos, una copia certificada a

cada uno de los Estados contratantes.]]

Articulo 5

Bases para el reconocimiento y ejecucion

1. Una sentencia es elegible para reconocimiento y ejecucion si se cumple uno de los siguientes
requisitos:

a) la persona contra la que se solicita el reconocimiento o la ejecucién era residente habitual
en el Estado de origen en el momento en que esa persona pasé a ser parte en el procedimiento en
el tribunal de origen;

(b) la persona fisica contra la que se solicita el reconocimiento o la ejecucion tenia su domicilio
principal en el Estado de origen en el momento en que esa persona pasO a ser parte en el
procedimiento en el tribunal de origen y el derecho sobre el que se basa la resolucién basado surgio
de las actividades de ese negocio;

(c) la persona contra la cual se solicita el reconocimiento o la ejecucion es la persona que
presento la demanda, que diferente a una reconvencién, en la que se basa el fallo;

(d) el demandado mantenia una sucursal, agencia u otro establecimiento sin personalidad
juridica separada en el Estado de origen en el momento en que esa persona se convirtio en parte
en el procedimiento en el tribunal de origen, y el reclamo en el que se basa la resolucién fuera de
las actividades de esa rama, agencia o establecimiento;

(e) el demandado consintié expresamente en la jurisdiccion del tribunal de origen en el curso
del procedimiento en que se dicto la sentencia;

(f) el demandado argumentd sobre el fondo ante el tribunal de origen sin impugnar jurisdiccién
dentro del plazo previsto en la ley del Estado de origen, a menos que sea evidente que una objecion
a la jurisdiccion o al ejercicio de la jurisdiccion no habria tenido éxito bajo esa ley;
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(9) la sentencia se pronuncié sobre una obligacion contractual y se emitio en el Estado en el
que tuvo lugar, o deberia haber tenido lugar el cumplimiento de esa obligacion, de conformidad
con

(1) el acuerdo de las partes, 0

(ii) la ley aplicable al contrato, en ausencia de un lugar de cumplimiento acordado, a menos
que las actividades del demandado en relacion con la transaccion claramente no constituyan una
conexion intencional y sustancial con ese Estado;

(h) la sentencia se pronunci6 sobre el arrendamiento de bienes inmuebles y se otorgd en el
Estado en el que se encuentra la propiedad;

(i) la sentencia dictada contra el demandado sobre una obligacidn contractual garantizada por
un derecho real en bienes inmuebles ubicados en el Estado de origen, si el reclamo contractual se
unia a un reclamo contra el mismo demandado relacionado con ese derecho real;

(j) la sentencia se pronuncio sobre una obligacion extracontractual derivada de muerte, dafio
fisico, dafio o pérdida de bienes corporales, y el acto u omision que causé directamente tal dafio
ocurrio en el Estado de origen, independientemente de donde ocurrio ese dafio;

(k) la sentencia se refiere a la validez, construccion, efectos, administracion o variacion de un
fideicomiso creado voluntariamente y evidenciado por escrito, y -

(i) en el momento en que se inicid el procedimiento, el Estado de origen fue designado en el
instrumento de fideicomiso como un Estado en el que se deben resolver las disputas sobre tales
asuntos;

(ii) en el momento en que se inicié el procedimiento, el Estado de origen fue expresa o
implicitamente designado en el instrumento de fideicomiso como el Estado en el que se encuentra
el principal lugar de administracion del fideicomiso.

Este subpéarrafo solo se aplica a juicios sobre aspectos internos de un fideicomiso entre
personas que estan o estuvieron dentro de la relacion de confianza;

(1) la sentencia dictamind sobre una reconvencion -

(i) en la medida en que sea a favor de la contrademanda, a condicion de que la reconvencion
surgiera de la misma transaccion u ocurrencia que la demanda;

(i1) en la medida en que sea contra el contrademanda, a menos que la ley del Estado de origen
exija la demanda reconvencional para evitar la preclusion;

m) la sentencia fue emitida por un tribunal designado en un acuerdo celebrado o documentado
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por escrito o por cualquier otro medio de comunicacion que haga accesible la informacion para
que pueda ser utilizada para referencia posterior, que no sea un acuerdo exclusivo de eleccion del
tribunal.

A los efectos de este inciso, un “acuerdo exclusivo de eleccion de foro” significa un acuerdo
celebrado por dos 0 mas partes que designa, con el fin de resolver disputas que han surgido o
pueden surgir en relacion con una relacion juridica particular, los tribunales de un Estado o uno o
mas tribunales especificos de un Estado, con exclusion de la jurisdiccion de cualquier otro tribunal.

2. Si se solicita el reconocimiento o la ejecucién contra una persona fisica que actla
principalmente con fines personales, familiares 0 domésticos (un consumidor) en cuestiones
relacionadas con un contrato de consumo, o contra un empleado en cuestiones relacionadas con el
contrato de trabajo del empleado:

(@) el parrafo 1 (e) se aplica solo si el consentimiento se dirigi6 al tribunal, oralmente o por
escrito; (b) los parrafos 1 (f), (g) y (m) no se aplican.

[3. El parrafo 1 no se aplica a una sentencia que resuelva sobre un derecho de propiedad
intelectual o un derecho anédlogo. Dicha sentencia es elegible para reconocimiento y ejecucion si
se cumple uno de los siguientes requisitos:

a) la sentencia se pronuncid sobre una infraccion en el Estado de origen de un derecho de
propiedad intelectual que debe concederse o registrarse y fue dictada por un tribunal del Estado en
el que se ha producido la concesién o el registro del derecho correspondiente o, bajo los términos
de un instrumento internacional o regional, se considera que ha tenido lugar [, a menos que el
demandado no haya actuado en ese Estado para iniciar o promover la infraccién, o que su actividad
no pueda considerarse razonablemente como dirigida a ese Estado];

(b) la sentencia se pronunci6 sobre una infraccién en el Estado de origen de un derecho de
autor o derecho conexo, una marca no registrada o un disefio industrial no registrado, y fue dictada
por un tribunal del Estado para el que se reclamd proteccion [, a menos gue el demandado no se
ha actuado en ese Estado para iniciar o promover la infraccion, o no se puede considerar
razonablemente que su actividad haya estado dirigida contra ese Estado];

c) la sentencia se pronuncio sobre la validez [, subsistencia o propiedad] en el Estado de origen
de un derecho de autor o derecho conexo, una marca no registrada o un disefio industrial no

registrado, y fue dictada por un tribunal del Estado cuya proteccion se reclama.]
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Articulo 6

Bases exclusivas para reconocimiento y cumplimiento

No obstante el articulo 5 -

[2) una sentencia que se dictd sobre el [registro o] validez de un derecho de propiedad
intelectual que debe otorgarse o registrarse se reconocera y aplicara si y solo si el Estado de origen
es el Estado en el que se ha otorgado la concesion o registro, o, segun los términos de un
instrumento internacional o regional, se considera que ha tenido lugar;]

(b) una sentencia que dictamine sobre derechos reales en bienes inmuebles se reconocera y
aplicara si y solo si el bien esta situado en el Estado de origen;

(c) una sentencia que dictamine sobre el arrendamiento de bienes inmuebles por un periodo de
mas de seis meses no sera reconocida ni ejecutada si el bien no se encuentra en el Estado de origen
y en los tribunales del Estado Contratante en el que se encuentra tenga jurisdiccion exclusiva bajo

la ley de ese Estado.

Articulo 7

Denegacion de reconocimiento o ejecucion

1. El reconocimiento o la ejecucion podra ser denegada si:

a) el documento que inicio el procedimiento o un documento equivalente, incluida una
declaracion de los elementos esenciales de la reclamacion:

(i) no fue notificado al acusado con tiempo suficiente y de manera tal que le permitiera
organizar su defensa, a menos que el acusado compareciera y presentara su caso sin impugnar la
notificacion en el tribunal de origen, siempre y cuando la ley del Estado de origen hubiese
permitido impugnar esa notificacion; o

(ii) fue notificada al demandado en el Estado requerido de una manera que es incompatible con
los principios fundamentales del Estado requerido en relacién con la notificacién de documentos;

(b) la sentencia fue obtenida por fraude;

(c) el reconocimiento o la ejecucion pudieran ser manifiestamente incompatibles con el orden
publico del Estado requerido, incluidas las situaciones en las que el procedimiento especifico que
condujo a la sentencia sea incompatible con los principios fundamentales de equidad procesal de
ese Estado y situaciones que impliquen violaciones de la seguridad o la soberania de ese Estado;

(d) el proceso en el tribunal de origen era contrario a un acuerdo, o una designacion en un
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instrumento de fideicomiso, en virtud del cual el conflicto en cuestion debia determinarse en un
tribunal distinto del tribunal de origen;

(e) lasentencia es inconsistente con una sentencia dictada en el Estado requerido en una disputa
entre las mismas partes; o

(F) la sentencia es incompatible con una sentencia anterior dictada en otro Estado entre las
mismas partes sobre la misma materia, siempre que la sentencia anterior cumpla las condiciones
necesarias para su reconocimiento en el Estado requerido;

[(g) la sentencia se pronuncié sobre una infraccion de un derecho de propiedad intelectual, que
se aplica a ese [derecho / infraccion] una ley distinta de la ley interna del Estado de origen.]

2. El reconocimiento o la ejecucidn podra posponerse o denegarse si los procedimientos entre
las mismas partes sobre el mismo asunto estan pendientes ante un tribunal del Estado requerido,
cuando:

(@) el tribunal del Estado requerido fue forzado ante el tribunal de origen; y

(b) existe una estrecha conexion entre la disputa y el Estado requerido.

Una denegacion en virtud de este parrafo no impide una solicitud posterior de reconocimiento

0 ejecucion de la sentencia.

Articulo 8

Cuestiones preliminares

1. Una resolucion sobre una cuestion preliminar no sera reconocida ni ejecutada en virtud del
presente Convenio si se trata de una cuestion a la que no se aplica el presente Convenio o sobre un
asunto mencionado en el articulo 6 sobre el que un tribunal distinto del tribunal se refirié en ese
articulo dictaminado.

2. El reconocimiento o la ejecucion de una resolucion podra denegarse si, y en la medida en
que la resolucién se bas6 en una resolucion sobre una cuestion a la que no se aplica la presente
Convencidn, o en un asunto mencionado en el articulo 6 sobre el cual un tribunal que no sea el
tribunal al que se refiere ese articulo.

[3. Sin embargo, en el caso de una resolucion sobre la validez de un derecho a que se refiere
el articulo 6, parrafo (a), el reconocimiento o la ejecucion de una resolucion podra posponerse o
denegarse en virtud del parrafo anterior, inicamente cuando:

(@) que la resolucion es incompatible con una sentencia o una decision de una autoridad
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competente sobre esa materia dictada en el Estado mencionado en el articulo 6, parrafo (a); o (b)
los procedimientos relativos a la validez de ese derecho estan pendientes en ese Estado.
Una denegacion en virtud del subparrafo (b) no impide una solicitud posterior de

reconocimiento o ejecucion de la sentencia.]

Articulo 9

Divisibilidad

El reconocimiento o la ejecucion de una parte divisible de una sentencia se otorgaran cuando
se solicite el reconocimiento o la ejecucion de esa parte, 0 solo una parte de la sentencia pueda ser

reconocida o ejecutada en virtud de la presente Convencion.

Articulo 10

Dafios y perjuicios

1. El reconocimiento o la ejecucidn de una sentencia podra denegarse si, y en la medida en que
la sentencia otorgue una indemnizacion por dafios y perjuicios, incluidos dafios ejemplares o

punitivos, que no compensen a una parte por la pérdida real o el dafio sufrido.

2. El tribunal requerido tendra en cuenta si los dafios y perjuicios adjudicados por el tribunal
de origen sirven para cubrir los costos y los gastos relacionados con los procedimientos, y en qué
medida.

Articulo 11

Remedios no monetarios en materia de propiedad intelectual

En materia de propiedad intelectual, una resolucion judicial sobre una infraccion se
[reconocerd] y aplicara solo en la medida en que se pronuncie sobre un recurso monetario en

relacion con el dafio sufrido en el Estado de origen.]

Articulo 12
Arreglos judiciales (transacciones judiciales)
Los arreglos judiciales (transacciones judiciales) que un tribunal de un Estado Contratante haya
aprobado, o que hayan sido concluidos en el curso de un procedimiento ante un tribunal de un
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Estado Contratante, y que sean ejecutables de la misma manera que una sentencia en el Estado de

origen, se aplicara en virtud de este Convenio de la misma manera que una sentencia.

Articulo 13

Documentos a ser presentados

1. La parte que solicita el reconocimiento o solicita la ejecucion presentara:

(a) una copia completa y certificada de la sentencia;

(b) si la sentencia se dict6 en rebeldia, el original o una copia certificada de un documento que
establezca que el documento que inicié el procedimiento o un documento equivalente fue
notificado a la parte que incumplié;

(c) cualquier documento necesario para establecer que la sentencia tiene efecto o, en su caso,
es exigible en el Estado de origen;

(d) en el caso a que se refiere el articulo 12, un certificado de un tribunal del Estado de origen
en el que asiente que un acuerdo judicial o una parte de él es exigible de la misma manera que una
sentencia en el Estado de origen.

2. Si los términos de la sentencia no permiten al tribunal requerido verificar si se han cumplido

las condiciones de este Capitulo, ese tribunal puede requerir cualquier documento necesario.

3. Una solicitud de reconocimiento o ejecucién puede ir acompafiada de un documento
relacionado con la sentencia, emitido por un tribunal (incluido un funcionario del tribunal) del
Estado de origen, en la forma recomendada y publicada por la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado.

4) Si los documentos mencionados en este articulo no estan en un idioma oficial del Estado
requerido, deberan ir acompafiados de una traduccion certificada en un lenguaje oficial, a menos

que la ley del Estado requerido disponga lo contrario.

Articulo 14
Procedimiento
1. El procedimiento para el reconocimiento, la declaracion de fuerza ejecutiva o el registro
para la ejecucion y la ejecucion de la sentencia se rigen por la ley del Estado requerido, a menos
que el presente Convenio disponga lo contrario. El tribunal requerido actuara expeditamente.
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2. El tribunal del Estado requerido no podra denegar el reconocimiento o la ejecucion de una
sentencia en virtud de la presente Convencidn sobre la base de que debe buscarse reconocimiento

0 ejecucion en otro Estado.

Articulo 15

Costos de los procedimientos

1. No se exigira ninguna garantia, fianza o depdsito, cualquiera que sea la descripcion, de una
parte, que en un Estado Contratante solicite la ejecucion de una resolucion dictada en otro Estado
Contratante por la Unica razén de que dicha parte es un nacional extranjero o no estd domiciliado
o residente en el Estado en el que se busca la ejecucion.

2. Una orden de pago de costas o gastos de un procedimiento, realizada en un Estado
Contratante contra cualquier persona exenta de requisitos en materia de garantia, fianza o depdsito
en virtud del parrafo 1, se aplicara a la persona que tenga derecho a beneficiarse de la orden se
hara exigible en cualquier otro Estado contratante.

3. Un Estado puede declarar que no aplicaré el parrafo 1 ni designard mediante una declaracion

cual de sus tribunales no aplicara el parrafo 1.

Articulo 16
Reconocimiento o ejecucién bajo la legislacion nacional
Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 6, la presente Convencién no impide el

reconocimiento o la ejecucion de resoluciones judiciales en virtud de la legislacion nacional.

CAPITULO Il - CLAUSULAS GENERALES

Articulo 17

Disposicidn transitoria

El presente Convenio se aplicara al reconocimiento y ejecucion de las resoluciones judiciales
si, en el momento en que se entablara el procedimiento en el Estado de origen, el Convenio

estuviera en vigor en ese Estado y en el Estado requerido.

Articulo 18
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Declaraciones que limitan el reconocimiento y la ejecucién

Un Estado puede declarar que sus tribunales pueden negarse a reconocer 0 ejecutar una
sentencia dictada por un tribunal de otro Estado contratante si las partes eran residentes en el
Estado requerido, y la relacion de las partes y todos los demas elementos pertinentes a la
controversia, salvo la ubicacion del tribunal de origen estaba relacionada Gnicamente con el Estado

requerido.

Articulo 19

Declaraciones con respecto a asuntos especificos

1. Cuando un Estado tenga un gran interés en no aplicar la presente Convencién a un asunto
especifico, ese Estado podra declarar que no aplicara la Convencién a ese asunto. El Estado que
haga tal declaracion se asegurara de que la declaracion no sea mas amplia de lo necesario y que la
materia especifica excluida se defina de manera clara y precisa.

2. Con respecto a este asunto, el Convenio no se aplicara:

(@) en el Estado contratante que hizo la declaracion;

(b) en otros Estados Contratantes, donde se busca el reconocimiento o la ejecucion de una
resolucion dictada en un Estado Contratante que hizo la declaracion.

[Articulo 20

Declaraciones con respecto a las sentencias relacionadas a los gobiernos

1. Un Estado podréa declarar que no aplicara el presente Convenio a las resoluciones judiciales
derivadas de procedimientos en los que sea parte cualquiera de los siguientes:

(a) ese Estado, o una persona que actte en nombre de ese Estado, o

(b) una agencia gubernamental de ese Estado, 0 una persona que actie en nombre de dicha
agencia gubernamental.

La declaracién no debera ser mas amplia de lo necesario y la exclusion del alcance debera
definirse de manera clara y precisa.

2. Una declaracion de conformidad con el parrafo 1 no excluira de la aplicacion de este
Convenio los fallos derivados de procedimientos en los que sea parte una empresa de propiedad
de un Estado.

3. Si un Estado ha hecho una declaracion de conformidad con el parrafo 1, el reconocimiento
0 la ejecucion de una sentencia originaria de ese Estado podréa ser denegada por otro Estado
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Contratante si la resolucion surgio de un procedimiento al que ese otro Estado Contratante, una de
sus agencias gubernamentales, o personas equivalentes a las mencionadas en el parrafo 1 es una

parte, en la misma medida que se especifica en la declaracion.]

Articulo 21
Interpretacion uniforme
En la interpretacion de este Convenio, se tendra en cuenta su caracter internacional y la

necesidad de promover la uniformidad en su aplicacion.

Articulo 22

Revision del funcionamiento de la Convencion

El Secretario General de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado hara
arreglos periédicamente para:

a) examen del funcionamiento del presente Convenio, incluidas las declaraciones; y

(b) consideracion de si son deseables enmiendas a esta Convencion.

Articulo 23

Sistemas legales no unificados

1. En relacion con un Estado Contratante en el que dos 0 més sistemas de leyes se aplican en
diferentes unidades territoriales con respecto a cualquier asunto tratado en esta Convencion:

a) cualquier referencia a la ley o procedimiento de un Estado se interpretard como una
referencia, cuando proceda, a la ley o el procedimiento en vigor en la unidad territorial pertinente;

(b) cualquier referencia a la residencia habitual en un Estado se interpretara como una
referencia, cuando corresponda, a la residencia habitual en la unidad territorial pertinente;

(c) cualquier referencia al tribunal o los tribunales de un Estado se interpretard como una
referencia, en su caso, al tribunal o los tribunales de la unidad territorial pertinente;

(d) cualquier referencia a una conexion con un Estado se interpretard como una referencia,
cuando corresponda, a una conexion con la unidad territorial pertinente.

2. No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, un Estado Contratante con dos o mas
unidades territoriales en las que se apliquen sistemas juridicos diferentes no estara obligado a
aplicar el presente Convenio a situaciones que involucren tnicamente a tales unidades territoriales
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diferentes.

3. Un tribunal en una unidad territorial de un Estado contratante con dos 0 mas unidades
territoriales en las que se aplican sistemas juridicos diferentes no estard obligado a reconocer o
ejecutar una sentencia de otro Estado contratante Unicamente porque la sentencia haya sido
reconocida o ejecutada en otra unidad territorial del mismo Estado contratante en virtud del

presente Convenio.

2. Este Articulo no se aplicaré a una Organizacion Regional de Integracién Economica.

Articulo 24

Relacion con otros instrumentos internacionales

1. La presente Convencion se interpretara, en la medida de lo posible, para ser compatible con
otros tratados en vigor para los Estados contratantes, ya sean celebrados antes o después de la
presente Convencion.

2. El presente Convenio no afectara a la aplicacion por un Estado Contratante de un tratado [u
otro instrumento internacional] que se haya celebrado antes de que este Convenio haya entrado en
vigor para ese Estado Contratante [entre las Partes en ese instrumento].

3. El presente Convenio no afectara a la aplicacion por un Estado contratante de un tratado [u
otro instrumento internacional] celebrado con posterioridad a la entrada en vigor del Convenio
para ese Estado contratante a los efectos de obtener el reconocimiento o la ejecucion de una
resolucion dictada por un tribunal de una Estado Contratante que también sea Parte en ese
instrumento. [Nada en el otro instrumento afectara las obligaciones bajo el Articulo 6 hacia los
Estados Contratantes que no son Partes en ese instrumento.]

4. El presente Convenio no afectara a la aplicacion de las normas de una Organizacion Regional
de Integracion Econdmica que sea Parte en el presente Convenio, ya sea que se adopte antes o
después del presente Convenio en lo que respecta al reconocimiento o la ejecucion de sentencias
entre los Estados Miembros de la Organizacion Regional de Integracion Economica.

[5. Un Estado contratante podra declarar que otros instrumentos internacionales enumerados

en la declaracion no se veran afectados por la presente Convencion.]

CAPITULO IV - CLAUSULAS FINALES
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Articulo 25

Firma, ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion

1. La presente Convencion esta abierta a la firma de todos los Estados.

2. La presente Convencion esta sujeta a la ratificacion, aceptacion o aprobacion de los Estados
signatarios.

3. La presente Convencion esta abierta a la adhesion de todos los Estados.

4. Los instrumentos de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion se depositaran en el

Ministerio de Asuntos Exteriores del Reino de los Paises Bajos, depositario de la Convencion.

Articulo 26

Declaraciones con respecto a sistemas legales no unificados

1. Si un Estado tiene dos 0 méas unidades territoriales en las que se aplican sistemas juridicos
diferentes en relacion con asuntos tratados en esta Convencion, puede, en el momento de la firma,
ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion, declarar que la Convencidn se extendera a todas
sus unidades territoriales o solo a uno 0 més de ellos y pueden modificar esta declaracion mediante
el envio de otra declaracién en cualquier momento.

2. Se notificara una declaracion al depositario y se indicara expresamente las unidades
territoriales a las que se aplica el Convenio.

3. Si un Estado no hace una declaracion de conformidad con este Articulo, la Convencion se
extendera a todas las unidades territoriales de ese Estado.

4. Este Articulo no se aplicara a una Organizacion Regional de Integracién Econdmica

Articulo 27

Organizacién Regional de Integracion Econémica

1. Una Organizacion Regional de Integracién Econdmica que esté constituida Gnicamente por
Estados soberanos y tenga competencia sobre algunas o todas las cuestiones regidas por la presente
Convencién podra igualmente firmar, aceptar, aprobar o adherirse a esta Convencion. La
Organizacién Regional de Integracién Econdmica tendré en ese caso los derechos y obligaciones
de un Estado Contratante, en la medida en que la Organizacidn tenga competencia sobre asuntos
regidos por esta Convencion.
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2. La Organizacion Regional de Integracion Econdmica, en el momento de la firma,
aceptacion, aprobacién o adhesion, notificara al depositario por escrito las cuestiones regidas por
la presente Convencidn respecto de las cuales los Estados miembros hayan transferido dicha
competencia a esa Organizacion. La Organizacion notificara con prontitud al depositario por
escrito cualquier cambio en su competencia como se especifica en el aviso mas reciente dado en
este parrafo.

3. A los efectos de la entrada en vigor de la presente Convencion, los instrumentos depositados
por una Organizacion Regional de Integraciébn Econdmica no se contardan a menos que la
Organizaciéon Regional de Integracion Economica declare de conformidad con el Articulo 28,

parrafo 1, que sus Estados Miembros no seran Partes en esta Convencion.

4. Cualquier referencia a un “Estado Contratante” o “Estado” en este Convenio se aplicara
igualmente, cuando corresponda, a una Organizacion Regional de Integracion Econdmica que sea

Parte en el mismo.

Articulo 28

Adhesion de una organizacién regional de integracion econdmica sin sus Estados miembros

1. En el momento de la firma, aceptacion, aprobacion o adhesién, una Organizaciéon Regional
de Integracion Econdmica podra declarar que ejerce competencia sobre todas las cuestiones
regidas por la presente Convencién y que sus Estados miembros no seran Partes en la presente
Convencidn, sino que estaran obligados por ella. virtud de la firma, aceptacion, aprobacion o
adhesién de la Organizacion.

2. En el caso de que una Organizacion Regional de Integracion Econémica formule una
declaracion de conformidad con el parrafo 1, cualquier referencia a un “Estado Contratante” o
“Estado” en esta Convencion se aplicard igualmente, cuando corresponda, a los Estados Miembros

de la Organizacion.

Articulo 29
Entrada en vigor
1. El presente Convenio entrara en vigor el primer dia del mes siguiente a la expiracion de
[tres] [seis] meses después del depdsito del segundo instrumento de ratificacion, aceptacion,
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aprobacion o adhesion a que se refiere el articulo 25.

2. Posteriormente, el presente Convenio entrara en vigor:

(a) para cada Estado u Organizacion Regional de Integracion Econémica que posteriormente
lo ratifique, acepte, apruebe o se adhiera a él, el primer dia del mes siguiente a la expiracion de
[tres] [seis] meses después del deposito de su instrumento de ratificacion, aceptacion aprobacion
0 acceso;

(b) para una unidad territorial a la que se haya extendido el presente Convenio de conformidad
con el articulo 26 el primer dia del mes siguiente a la expiracion de [tres] [seis] meses después de

la notificacion de la declaracion a que se refiere dicho articulo.

Articulo 30

Declaraciones

1. Las declaraciones a que se refieren los articulos [4,] 15, 18, 19, [20,] [24,] 26 y 28 podran
hacerse en el momento de la firma, ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesién o en cualquier
momento posterior, y podran ser modificado o retirado en cualquier momento.

2. Las declaraciones, modificaciones y retiradas se notificaran al depositario.

3. Una declaracion hecha en el momento de la firma, ratificacion, aceptacion, aprobacién o
adhesién surtira efecto simultdneamente con la entrada en vigor de la presente Convencién para el
Estado de que se trate.

4. Una declaracion hecha en un momento posterior, y cualquier modificacién o retirada de una
declaracion, surtira efecto el primer dia del mes siguiente a la expiracion de los seis meses
siguientes a la fecha en que el depositario reciba la notificacion.

5. Una declaracion hecha en un momento posterior, y cualquier modificacion o retirada de una
declaracion, no se aplicaré a las sentencias resultantes de procedimientos que ya se han iniciado

ante el tribunal de origen cuando la declaracién surta efecto.

Articulo 31

Denuncia

1. El presente Convenio podra denunciarse mediante notificacion por escrito al depositario. La
denuncia puede limitarse a ciertas unidades territoriales de un sistema legal no unificado al que se
aplica el presente Convenio.
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2. La denuncia surtira efecto el primer dia del mes siguiente a la expiracion de doce meses
después de la fecha en que el depositario reciba la notificacion. Cuando en la notificacion se
especifique un plazo mas largo para que la denuncia surta efecto, la denuncia surtird efecto una
vez que expire dicho periodo mas largo después de la fecha en que el depositario reciba la

notificacion.

Articulo 32

Notificaciones del depositario

El depositario notificara a los Miembros de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado y a otros Estados y Organizaciones Regionales de Integracién Econémica
que hayan firmado, ratificado, aceptado, aprobado o se hayan adherido de conformidad con los
articulos [...] siguientes:

a) las firmas, ratificaciones, aceptaciones, aprobaciones y adhesiones a que se refiere el articulo 25;

(b) la fecha en que el presente Convenio entre en vigor de conformidad con el articulo 29;

(c) las notificaciones, declaraciones, modificaciones y retiradas de las declaraciones a que se
refiere el articulo 30; y

(d) las denuncias a que se refiere el articulo 31.
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ALGUNAS REFLEXIONES EN TORNO A LAS NORMAS QUE REGULAN
SITUACIONES JURIDICAS VALIDAMENTE CREADAS

Jorge Alberto Silva®

Introduccion

Un tema desconocido y no desarrollado en México es el de las llamadas normas que regulan
situaciones juridicas validamente creadas, a pesar de que se encuentran en el derecho en vigor. Se
trata de un tema de importancia para los ius internacional privatistas. Tradicionalmente a estos les
ha llamado la atencion las normas de conflicto y sus reformulaciones doctrinarias corren
mayoritariamente sobre estas, ignorado las que son objeto de interés en este articulo.

Como sea, al lado de las normas de conflicto encontramos las que reconocen lo que
tradicionalmente se ha denominado derechos adquiridos, conocidas actualmente como normas
que regulan situaciones juridicas validamente creadas. Se trata de normas diferentes a las
conflictuales, con las que no deben ser confundidas.?

La literatura suele referirse a dos variantes del llamado derecho adquirido: una, que se enfoca
en torno a problemas inter temporales, en tanto que otra, atiende a problemas inter territoriales del
derecho. En el primero, el tema marco se relaciona con la vigencia de las leyes en el tiempo, en
tanto que el segundo, se atiende al reconocimiento de derecho mas alla de las fronteras territoriales.
El de importancia para los internacional privatistas es el segundo y que interesa en ese articulo.

Consecuentemente, cabe acercarnos a su conceptuacion, que no es nada facil. Por lo pronto,
interesa destacar algunos de sus elementos definitorios con la finalidad de que algun dia podamos

precisar su significado.

1. Los textos juridicos

! Profesor de derecho conflictual. Presidente de la Asociacion Nacional de Profesores de DIPr. Investigador nacional
(CONACYyYT), nivel IlI.
2 En este sentido: Parra Aranguren, Gonzalo, Curso general de derecho Internacional Privado, Caracas,
Universidad Central de Venezuela, 1998, p. 197.
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Comienzo citando los textos positivados que aluden a las situaciones juridicamente creadas: la
Convencidn Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado prescribe:
Art. 7. Las situaciones juridicas validamente creadas en un Estado Parte de acuerdo con

todas las leyes con las cuales tengan una conexion al momento de su creacién, seran

reconocidas en los deméas Estados Partes, siempre que no sean contrarias a los principios de su
orden publico.

Lo prescrito en la citada Convencién Interamericana se reitera en el CCFed, pero no solo para
referirse a los derechos adquiridos en el extranjero, sino también para comprender los adquiridos
en otra entidad federativa. Sobre el particular establece:
Art. 13 CCFed: I. Las situaciones juridicas validamente creadas en las entidades de la
republica o en un estado extranjero conforme a su derecho, deberan ser reconocidas.
En términos similares el enunciado se acoge en el CCDF, el de Colima (art. 13, frac. I, del CC),
asi como el de Puebla (art. 19 del CC). Este ultimo prescribe: “las situaciones juridicas validamente
creadas [...] en otras entidades federativas, deberan ser reconocidas en el Estado de Puebla”.
Otros textos, como la Ley de Migracion, establece como principio:
Reconocimiento a los derechos adquiridos de los inmigrantes, en tanto que los extranjeros
con arraigo o vinculos familiares, laborales o de negocios en México han generado una serie
de derechos y compromisos a partir de su convivencia cotidiana en el pais, aun cuando puedan

haber incurrido en una situacién migratoria irregular por aspectos administrativos y siempre
que el extranjero haya cumplido con las leyes aplicables (art. 2).

En lugar de situacion, esta ley prefirid la expresion derechos adquiridos.

2. Significado

Resulta de interés anotar las versiones portuguesa e inglesa en la citada Convencion internacional:

Version portuguesa: As situacOes juridicas validamente constituidas em um Estado Parte,
de acordo com todas as leis com as quais tenham conexdo no momento de sua constituicao,
serdo reconhecidas nos demais Estados Partes, desde que ndo sejam contrérias aos principios
da sua ordem publica.

Version inglesa: Juridical relationships validly established in a State Party in accordance
with all the laws with which they have a connection at the time of their establishment shall be
recognized in the other States Parties, provided that they are not contrary to the principles of
their public policy (ordre public).

Por lo pronto, destaco el enunciado linguistico situaciones juridicamente, en la version espafiola,
pues en la version portuguesa se le cita como situacdes juridicas, mientras que en la inglesa, como

“juridical relationships”, que en espafiol significaria relaciones juridicas. Desde aqui, la diversidad
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de versiones idiomaticas, incluso, significativas, por lo que comenzamos con problemas
interpretativos en las diversas versiones del convenio. ¢Qué significa situaciones juridicamente
creadas o juridical relationships? Ambas expresiones se toman como lo mismo en la Convencion
citada.

Por lo pronto, la expresion inglesa juridical relationships no parece corresponder con
situaciones juridicas. La inglesa alude a vinculos juridicos. Relationships significa vinculo,
relacion o vinculacién entre dos entes. La literatura estadounidense no suele preocuparse por la
expresion empleada por la Convencion. Es interesante saber que no se empled la expresion legal
status o juridical situations, que serian las mas semejantes a la espafiola.

En cuanto a las expresiones espafiola y portuguesa los significados parecen similares, aunque
con problemas.®

Por situacion (de situs) se puede entender la posicion de alguna persona dentro de un orden
juridico, mas especificamente, frente a una decision o resolucién juridica, la que crea esa situacion.
Esto es, una decision concreta, no abstracta. Quien “esta en una situaciéon” ocupa un Situs. No se
trata de cualquier circunstancia o situacion, sino de algo mas restringido.

Procura significar la condicion o posicion que ocupa una persona dentro del derecho, pero no
del derecho general y abstracto, sino de una relacion con un derecho concreto, al tener que derivar,
segun la Convencion, de una decision que pueda crear “validamente” esa situacion.

Esta denominacién no tiene una génesis definida. Se habla de situacién en la doctrina del
derecho civil, que aborda la tematica de las situaciones juridicas subjetivas y abstractas. La
expresion también recuerda el tema los estudios de Santi Romano. Algo similar hace James
Goldsmidt en la teoria del proceso como situacion juridica. Ninguna de estas tesis ni
significados se expuso durante la negociacion de la Convencion Interamericana.

Las situaciones subjetivas, de la dogmatica civilista, son las que parecen mas relacionadas
con lo que habla la Convencion (pero esto es una mera hipétesis no confirmada). Las civilistas se
encuentran relacionadas con el efecto de un acto, incluso con lo favorable o desfavorable de las

consecuencias de un acto. Como lo expresa el Prof. Rolando Tamayo y Salmoran:

Por situacion juridica la dogmatica civil se refiere a la circunstancia juridica en la que se

% En general, la literatura portuguesa parece entender a estas situacdes juridicas, como lo que entendemos por
derechos adquiridos. De Oliveira Mazzuoli, Valerio, Direito Internacional Privado, Rio de Janeiro, Editora
Forense, 2015, pp. 84 y ss.
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encuentra un individuo con relacion a otros individuos. [...] no se diferencia de los demas
hechos juridicos (en tanto generadores de consecuencias de derecho).*

Igualmente, el Prof. Galindo Garfias anotaba que:

La situacion juridica, es como el estado, la posicion de una persona en relacion con otras;
pero la situacion juridica es independiente de la pertenencia del sujeto a este o a aquel grupo
social. Asi, por ejemplo, una persona puede hallarse colocada en una determinada situacion
juridica respecto de otras: en la situacion de acreedor o de deudor, por ejemplo. El estado por
lo contrario, es una posicion juridica respecto de la familia o de la nacion.®

La nube que complica la atribucion de significado se encuentra en la version inglesa de la
Convencidn, que emplea otra expresion (juridical relationships). No me introduzco mas a esta
explicacion porque seria tanto como especular al querer vincular esta teoria con lo que expreso la
Convencion, a lo que no me atrevo.®

Me pregunto si los negociadores tuvieron en mente el mismo significado. Con frecuencia suele
surgir un problema de comunicacién en la negociacion de los tratados y que viene con motivo de
la expresion linguistica objeto de este articulo. ¢ Las expresiones de los negociadores de un tratado
se produjeron con el mismo significado habido en el resto de los negociadores? Ocurre que los
negociadores de un pais emplean ciertos signos linguisticos cuyo significado no es similar en el
resto de los paises y comunidades juridicas. Tradiciones y usos del lenguaje no siempre son los
mismos.’

Intentaré configurar el significado. ;Qué se quiso decir en la Convencién? EIl concepto que
interesa para la Convencion en comento es la situacidon concreta, la validamente “creada”, no
cualquier situacién general o abstracta.

Al referirse el texto convencional internacional a situaciones juridicas, elimina las situaciones
de hecho, emativas, fortuitas, quedandose Unicamente con las juridicas, creaciones derivadas de
alguien autorizado para crearlas, autorizado para constituirlas (v.g., un juez, un contratante, un

testador). Al indicar que se trata de situaciones validamente creadas, se eliminan las situaciones

4 Tamayo y Salmoran, Rolando, “Situacion juridica”, en Diccionario juridico mexicano, t. VIII, México, UNAM,
1984, p, 142.

® Galindo Garfias, Derecho Civil, México, Porrta, 1980, p. 397.

® Sobre este tema puede verse Perlingieri, Pietro, El derecho civil en la legalidad constitucional segtn el sistema
italo-comunitario de las fuentes, Madrid, Dykinson, 2008, pp. 323y ss.

" La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (art. 33) podria auxiliarnos sobre el problema, sobre todo,
porque las diversas versiones se encuentran autenticadas, sin que se resuelva sobre la discrepancia o version
prevaleciente. Garcia Moreno, Victor Carlos, Apuntes sobre el Derecho de los tratados, Cd. Juarez, UACJ, 2010,
p.58.
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juridicas abstractas. La Convencion se reduce a las situaciones juridicas concretas (las creadas).
Lo que solemos denominar derechos subjetivos.

La Convencién no aborda una situacion juridica indeterminada, sino una determinada en sus
relaciones juridicas. Decir que alguien tiene una posicion juridicamente valida refiere una realidad
producto del derecho; esto es un derecho, un conjunto de factores o circunstancias que afectan a
alguien; una concrecion del derecho. Reconocer esta situacion significa reconocer una situacion
que el derecho mismo ha creado, que ya se ha concretizado. En general, y tal vez no solamente, lo
que conocemos como una nota del derecho subjetivo. Con estos significados espero acercarme
mas a lo que podria entenderse por “situaciones validamente creadas”.

La SCJN, a pesar de lo vago de la expresion, se aventuro en definir derechos adquiridos (que
presuponen derechos subjetivos) en un asunto relacionado con la transitividad temporal del
derecho, diciendo que:

El derecho adquirido se puede definir como el acto realizado que Introduce un bien, una
facultad o un provecho al patrimonio de una persona, y ese hecho no puede afectarse, ni por la
voluntad de quienes intervinieron en el acto, ni por disposicion legal en contrario; la

expectativa del derecho es una pretension de que se realice una situacién juridica concreta,
conforme a la legislacion vigente en un momento determinado.®

En esta definicion destaca que es un acto que aloja algo (un bien, una facultad o un provecho al
patrimonio), que es un acto inafectable, que supone una expectativa de derecho.

La definicidn no es adecuada ni correcta para el tema inter espacial que explico. No esclarece,
ni describe el significado, sobre todo, porque el derecho adquirido (al que aqui me refiero) no es
un acto que se realice para obtener algo, en el mejor de los casos, es el derecho que ese acto
produce. Tampoco es un derecho inafectable, puesto que cabria la posibilidad de que pudiese ser
renunciado. Tampoco es una expectativa de derecho, méas bien, es un derecho. En general esta
definicion de la SCJIN no es congruente para el tema objeto de este estudio.

Otros datos faltantes en la decision de la SCIN se relacionan con las condiciones requeridas
para obtener un derecho como estos, el orden juridico del que pueden derivar, los casos de
oposicion de las normas conflictuales, etc.

Para la atribucién de significados, lo nebuloso hace acto de presencia complicando la labor

8 Pleno, SJF, 7a época, p. 53, AR 4226/76, 17 de febrero de 1981, registro: 232511. El caso esta referido al deber de
respetar ciertos derechos adquiridos bajo una ley abrogada.
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hermenéutica. Hay diversas situaciones de las que también cabe preguntarnos si todas o solo un
cierto tipo de situaciones deben de ser reconocidas. Basta recordar que las situaciones pueden ser
desagradables, econdmicas, favorables, etc. El problema del signo y el significado deja en aprietos
a la semantica juridica. ¢ A qué situaciones se refieren los textos del derecho convencional?

Otro problema que agrava la cuestion, es el hecho de que la expresion situaciones juridicas en
nuestro derecho de fuente interna (que proviene de la citada Convencion Interamericana), es que
nuestros legisladores solo hicieron un “copy paste”, sin introducir alguna explicacioén previa, ni
siquiera en la exposicidén de motivos. Es més, ni siquiera existié alguna explicacion significativa
que le precediera a la negociacion de la Convencion Interamericana.

Durante la negociacion los delegados hablaron, pero sin dejar algin estudio completo de lo
que realmente quisieron decir (v.g., una definicion estipulativa). El definiendum quedd sin un
definiens. De aqui la importancia de considerar la expresion que mantiene nuestro derecho positivo
y que, desde luego produce dudas significativas. Al juez y al jurista le es necesario atribuirle un
significado (un definiens), que, cabe decir, no es un significado esencialista u ontoldgico. ¢ Qué es

lo que la comunidad juridica quiere decir con esta expresion?

3. El contexto historico
De lo que no cabe duda es que la expresion “situaciones juridicas validamente creadas” comienza
por lo que conocemos como derechos adquiridos, punto por el que comenzare.

Recordemos que la hoy milenaria norma de conflicto asienta su origen en la llamada Escuela
Italiana, teniendo como base al derecho romano, especialmente el corpus iuris civilis justinianeo, asi
como el longobardo. Tal norma, estuvo fuertemente sostenida por la posterior Escuela Francesa, que
se extendid después de la Edad media. En realidad, no existio una explicacion en torno a la norma
de conflicto como hoy la conocemos, mas bien, la explicacion fue la estatutaria. La tesis presupuso
un derecho superior a las ciudades que elige la ley de alguna ciudad (estatuto) como aplicable.
Incluso desde los comentarios de Accursio sobre la Cunctos Populus (1245-1250).°

El marco que soporto la teoria estatutaria fue el ius civile y el germano. El Estado moderno
aun no surgia y, por tanto, los derechos nacionales tampoco. El derecho o estatuto de cada ciudad

% Silva, Jorge Alberto, “Los origenes del derecho conflictual, La Lex Cunctos Populus”, en Revista Mexicana de
Derecho internacional Privado, Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado, nim. 34,
noviembre de 2015.
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presuponia un orden juridico superior, identificado como derecho natural, confundido, en
ocasiones con el derecho justinianeo.

Siglos después, resalta el tema de la soberania. Bodin, seguido por Hugo Grocio, habian dejado
su legado, fundando el derecho internacional moderno, pero, sobre todo, destacando el tema de la
soberania. Desde entonces, el Estado concentra el poder (se centraliza) y subordina a la Iglesia, a
los sefiores feudales, a los comerciantes y a todo grupo que pudiera haber detentado mayor poder
que el principe. El derecho deja de ser creacién externa a los seres humanos.

Bertrand D’Argentré (1519-1590), un jurista breton, sostuvo que las normas que eligen un
estatuto citadino no derivan necesariamente de un derecho universal, sino del derecho local.
Cambio de gran trascendencia, pues ya se habla de un cierto derecho nacional. Mediante este
argumento, los que eran estatutos mixtos se convierten en estatutos reales, que, en gran medida,
da lugar a la aplicabilidad de la ley local o doméstica, sin tener que tomar en cuenta un derecho
justinianeo superior. La territorialidad, en este sentido, dio el paso méas grande, después de la
Escuela italiana personalista.

La teoria de los derechos adquiridos surge, inicialmente, como una reaccion a la tradicional
eleccion del derecho estatutario. El constructo adquirird gran importancia en el pensamiento
juridico holandés, donde comenzaré a conformarse.

Apenas firmada la Paz de Westfalia (1648), el Imperio y el poder del emperador se vino abajo,
adquiriendo mayor autonomia unos 350 estados; cabe aqui destacar la conformacion de la
Republica Neerlandesa. Para ese momento, sus habitantes ya han pasado la revuelta contra los
catdlicos, se ha entronizado el calvinismo, se concentran diversos judios en ese lugar, el comercio
resulta floreciente, siendo Amsterdam, el mayor centro econdmico.

Los Paises Bajos se convierten en gran potencia econdmica, aparece el mercantilismo, el
Estado participa en la economia, procurando una balanza comercial 6ptima para el pais.

El derecho de la Iglesia cat6lica no fue del interés de los internacionalistas, al fin y al cabo, las
ideas luteranas y calvinistas habian impregnado el norte de Europa y los holandeses eran
independientes. La libertad de pensamiento se hizo presente y la nueva ciencia y la teoria del
conocimiento comenzo a desarrollarse.

Coincidentemente, en ese momento se despierta la renovacion por el conocimiento. Aparece
el racionalismo, Descartes es conocido y difundido, se hacen a un lado las tesis dogmaticas
religiosas, los gobernantes comienzan a apoyar al ser humano como el ser principal, dejando de
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lado los enfoques religiosos.

En Holanda destaca la Universidad de Leiden, asi como la de Utrecht, de la que el padre de
Pablo Voet fue rector. Cabe destacar, que a esas universidades acuden estudiantes ingleses, que,
luego, al regresar a su tierra, difunden las nuevas teorias, que luego también llegaran a lo que hoy
es Estados Unidos de América, donde se desarrollaron y difundieron con mayor fuerza.

La aparicion de los estudios holandeses se produjo en el momento en que el Estado moderno
es naciente, sobresaliendo el concepto de soberania.

La autonomia de Holanda le permite organizar su territorio y contar con un gobierno propio.
Cuenta con diversas provincias autbnomas, con una propia regulacion juridica y comercial.

Al resultar que cada ciudad cuenta con su propia ley, conduce a tener que hablar de “conflicto
de leyes”. Ya no es necesario recurrir a normas supra locales (entiéndase el Corpus Iuris
justinianeo) para decidir cuél el estatuto aplicable. La ley de cada ciudad puede decidir.

Asi, los holandeses se enfocaron en explicar las relaciones habidas entre las ciudades, creando
nuevos enfoques epistémicos que sostenian al Estado con la caracteristica de ser soberano y un
propio derecho que podia decidir si aceptaba alguna ley extranjera.

A partir de aqui, las explicaciones se bifurcan. En algunos lugares se reelaboran las normas de
conflicto, mas 0 menos semejantes a como hoy las conocemos, mientras que en Holanda la
reconstruccion da lugar a una nueva explicacion.

¢Por qué nosotros, los holandeses, tenemos que acatar las disposiciones que dictan los
franceses u otros pueblos? No existe ninguna ley, por encima de nosotros, que nos obligue. El tema
de la soberania nublo el entorno en que se cobijaban las viejas escuelas estatutarias sostenidas por
un derecho supremo a las ciudades. Los holandeses prefirieron repensar lo habido hasta entonces,
incluso, abandonando las tesis o teoria estatutarias, para conformar un nuevo paradigma.

Para ellos, ya no era necesario ni obligatorio tener que reconocer un orden juridico ajeno. Su
nuevo pensamiento fue: jSomos soberanos y no tenemos por qué tomar en cuenta lo que otro orden
juridico prescribal

Pablo Voet (1610-1677) hizo su aparicion como uno de los grandes juristas, al que le siguio su
hijo Juan (1647-1714). El primero, destaca por rechazar los llamados estatutos mixtos y por apoyar
la territorialidad de la ley, aunque con posibilidad de reconocer parte del derecho extranjero, pero
ahora, desde un derecho intraestatal, sin estar sujeto a un derecho supraestatal. Su hijo Juan,
desarrolla el concepto de la comitas gentium, al que su padre ya habia aludido. Los criterios de

64



Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado 38

utilidad y reciprocidad son introducidos en el derecho holandés. A partir de aqui, una nueva era en
la conceptuacion del derecho internacional privado ha surgido.

Ulricus Huber (1636-1694) dio el paso siguiente para la solucion de la problematica
internacional, sin tener que recurrir a un supuesto derecho supraestatal. Para este, no existe
obligacion alguna de tomar en cuenta el derecho extranjero. En el mejor de los casos se podrian
admitir ciertos derechos adquiridos, pero por mera razén de justicia. Con su tesis desplaza por
completo las tesis estatutarias. Un nuevo enfoque epistémico ha surgido.

Como decian los Voet, Si no dependemos de un derecho externo lo mas que se puede hacer es
obrar por comity, esto es, por cortesia. Solo por cortesia se podia reconocer algun derecho foraneo,
pero solo un derecho adquirido.

Por aqui se inicia el camino de las hoy llamadas normas que regulan situaciones juridicas
validamente creadas.

Tres afos después de la Firma de la Paz de Westfalia, Christian Rodenburg (Christiani
Rodenburgii), en 1653, termind por desechar las tesis estatutarias (que en otros lugares se
transformaran en normas conflictuales) concentrandose en la comity, que fue un nuevo método
paras enfrentar a los problemas de trafico juridico.

La tesis se comprende mejor cuando observamos que al darsele fuerza a la soberania (aparecida
con el Estado moderno), ya no habia un derecho supra estatal, ius commune universal, comun
europeo o un ius gentium, que pudiera imputarsele al derecho romano medieval o el iusnaturalista.
Lo Unico que por ese momento privaba era una lex mercatoria, pero esta era imputable a los
comerciantes, no al Estado. Lo mejor que se podia hacer era reconocer ciertos derechos
provenientes del exterior, pero un reconocimiento por conveniencia. Eso fue la comity: reconocer
por mera cortesia.

Se justificé ese reconocimiento por la conveniencia para el comercio. En realidad, no se acept6
obligacion alguna de reconocer algun derecho o un acto extranjero.

Para la tesis de los derechos adquiridos, ya llevada a la ejecucion, no se reconoce el derecho
extranjero, sino solo ciertos derechos adquiridos.

Como observo Pillet: los estatutarios ni siquiera tomaron en cuenta los derechos adquiridos,**

10 Juenger, Friedrich K., General Course on private international Law, Recueil des Cours, Collected Courses of The
Hague Academy of International law, 1985, IV, t. 193, Dordrecht, Martinus Nuhoff, 1986, pp. 148 y 149.
11 pillet, Antonio, Principios de Derecho internacional privado, t. I, Madrid, Libreria General de Victoriano
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pero a partir del absolutismo, al negarse el derecho extranjero, comenzo6 una cierta practica de

reconocer ciertos “derechos adquiridos”,*? aunque inicialmente por mera cortesia.

4. Desarrollo doctrinal de los llamados derechos adquiridos

Como sabemos, todo cambio de las circunstancias politicas conduce al cambio del derecho y sus
reformulaciones. El inicio y desarrollo de los Ilamados derechos adquiridos, como lo explique,
proviene de la Escuela Holandesa de derecho internacional privado. Ante los cambios habidos, la
nueva reformulacion vino a sostener que, en principio, el derecho extranjero no es, ni puede ser
reconocido. Pero que, a partir de ciertas tesis “justicieras”, cabria la posibilidad de reconocer
algunas situaciones provenientes de otro Estado, pero solo a partir de una comitas gentium, esto
es, por mera cortesia.

Conforme a esta tesis, esos derechos podran ser reconocidos. La persona que adquirid ciertos
derechos en un lugar, puede tener la posibilidad de que se le reconozcan en otro. Lo que se le
reconoce es solamente su derecho adquirido, un derecho que ya ha sido “incorporado a su
patrimonio juridico”.

En este plano tedrico suponemos dos Estados independientes o soberanos: uno, donde se
genera una situacion (Estado de origen) vy, otro (Estado de destino), en el que se pretende el
reconocimiento de esa situacion (el derecho adquirido).

Ocurre que esa situacion juridicamente se obtiene en el Estado de origen por medio de alguna
resolucion, ahora convertida en un derecho subjetivo.

La teoria de los derechos adquiridos recibi6 un fuerte apoyo en las teorias estadounidenses (los
vested rights) que, negadndose a reconocer un orden juridico extrafio (como ocurre con la norma de
conflicto), lo mas que puede reconocer son los derechos subjetivos creados por ese orden juridico
extrafio.'® El profesor Basedow explica que:

De acuerdo con la teoria de los derechos adquiridos, el derecho [...] no determina la

Sudrez, 1923, p. 339.

12 Basedow, Jiirgen, “Vested rights theory”, en Chapter V.1: Encyclopedia of Private International Law, editada por
Jurgen Basedow y otros, Edward Elgar Publishing, 2017.

13 Emil Dove decia: “En rigor, los tribunales de un pais, por ejemplo, las Cortes de Inglaterra, no aplican nunca la
ley extranjera; sino los derechos adquiridos bajo la autoridad de esta ley, lo que es muy diferente. En sintesis, la
ley es territorial pero los derechos son ‘transitory’. Aquella no liga mas que a los tribunales que residen en el
interior de sus fronteras; éstos se imponen en el mundo entero y son reconocidos por los tribunales de todos los
paises”. Dove, Emil, Derecho Internacional Privado, vol. I. Bosch, Barcelona, 1947, p. 159.
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aplicacion de una ley especifica, potencialmente una ley extranjera, a una disputa determinada;
mas bien, garantiza el reconocimiento de los derechos individuales adquiridos y ‘conferidos’
en el exterior.'

El profesor Joseph Beale, siguiendo a A.V. Dicey, afirmé que un Estado solo puede tener
jurisdiccion sobre un asunto y es el que ha de resolver. Cuando un Estado crea derechos a favor de
una persona y, esta, al trasladarse a otro foro, puede solicitar que sus derechos sean reconocidos.
Beale piensa que debe diferenciarse la creacién de la ejecucién. La creacion de los derechos esta
referida Ginicamente a su reconocimiento y ejecucion en un foro.*®

En general, toda esta explicacion (teoria) ha sido criticada al afirmarse que es inconcebible
sostener que solo se reconocen derechos subjetivos sin que exista un derecho objetivo que le de
vida al subjetivo.

En México, la mejor explicacion que se ha producido sobre los derechos adquiridos
corresponde a la exposicion de Alberto G. Arce, que vale la pena tomar en cuenta, y que por
desgracia me es imposible explicarla aqui.*® Antes de él, circularon en México diversas obras, tal
vez las mas conocidas fueron las de Pillet y Niboyet. Luego de estas exposiciones, la tematica
parecié desaparecer de los estudios doctrinarios.

Pese a todo, los derechos adquiridos reaparecieron a raiz las negociaciones en CIDIP. Al
referirse al tema, se sustituyd la expresion “derechos adquiridos™ por “situaciones juridicas
validamente creadas”. Tatiana B. de Maekelt (de Venezuela) expresa que:

...la doctrina se ha manifestado proclive por reemplazar tan controvertido principio [el de
los derechos adquiridos] por otro, referido al reconocimiento de situaciones juridicas
validamente creadas, estableciendo cuatro condiciones para tal reconocimiento: 1) que la
situacién haya sido constituida de conformidad con una ley internacionalmente competente; 2)
que se hayan observado todas las condiciones impuestas por esa ley; 3) que el ejercicio no
viole los principios de orden publico del pais donde surtan los efectos de ella derivados; y 4)

que la situaciéon no se haya establecido en fraude a la ley del sistema que se invoca para
ampararla.t’

La Profa. Maekelt se refiere a la Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho

Internacional Privado,® que hoy es parte del derecho mexicano.

14 Basedow, Jiirgen, “Opus Cit.

15 Lorenzen, Ernest G., Cases and Material on The Conflict of Laws, West Publishing, St. Paul, 1951, p. 9.

16 Arce, Alberto G., Derecho internacional privado, Guadalajara, Editorial Universidad, 1973, pp. 113y ss.

17 Maekelt, Tatiana B. de, Teoria general del derecho internacional privado, Caracas, Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, 2005, p. 304.

18 Un trabajo mas amplio sobre el tema a cargo de la Profesora Maekelt puede verse en General rules of private
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En fin, los llamados derechos adquiridos, que inicialmente se reconocian por mera cortesia,
hoy en dia han pasado de un derecho natural a un derecho legislado. EI Estado reconoce ciertos
derechos adquiridos (me refiero a las situaciones validamente creadas), no por mera cortesia, ni

porque sean parte del derecho natural, sino porque estan prescritos.

5. De la creacidn del signo lingdistico situaciones juridicas hasta la de situaciones juridicas
validamente creadas

El desarrollo historico de la expresion podria auxiliar para conformar un significado. Por ello, me
detengo en este apartado, para escarbar en su origen. ;Como surgio? La expresion situaciones
juridicas validamente creadas proviene de la Convencion Interamericana sobre Normas Generales
de Derecho Internacional Privado, de 1979, cuyo articulo 7 he transcrito.

El proyecto original de este articulo fue elaborado por el Comité Juridico Interamericano, cuyo
texto inicial decia: “los derechos adquiridos de buena fe...”. Coincidia con el proyecto mexicano
para esa Convencion elaborado por José Luis Siqueiros y Carlos Arellano,® que con una pequefia
redaccion diversa fue seguido por Alejandro Vazquez Pando,?° quienes también aludian a derechos
adquiridos, aunque después Siqueiros y Arellano cambiaron por las expresiones “actos celebrados
y efectos originados en un estado parte...”.?

Para afinar la redaccion durante la negociacion se cambi6 la denominacion derechos adquiridos
por la de “relaciones juridicas validamente creadas...”.?? Fue la delegacion venezolana la que
propuso esta expresion.z

Segun la interpretacion venezolana al cambiarse actos por situaciones se ampliaba el
panorama, pues ahora se comprenderian “cualquier clase de hechos que produzcan consecuencias
en el mundo derecho”.?

Gonzalo Parra Aranguren, delegado por Venezuela, defendié el punto. Para este jurista, la

Convencidn dejé de atender los derechos adquiridos para aceptar la denominacion que esté de

international law in the Americas, Collected Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 177. Brill
Nijhoff, Leiden, Boston, 1982, pp. 307 y ss.

19 vazquez Pando, Fernando, Nuevo derecho internacional privado, México, Themis, 1990, p. 76.

20 1bid, p. 76.

2L parra Aranguren, Gonzalo, opus cit, p. 206.

22 parra Aranguren, Gonzalo, Ibid, p. 207.

23 parra Aranguren, Gonzalo, bid, p. 207.

24 parra Aranguren, Gonzalo, bid, p. 208.
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acuerdo con todas las leyes competentes.?®

La Profa. Maekelt expresa que la Convencion sustituye la expresion derechos adquiridos por
la de situaciones juridicas, aunque esta Gltima es mas amplia.?® Incluso, supone a los derechos
adquiridos.

Actualmente Victor Hugo Guerra (venezolano), explica que la expresion ‘‘situaciones
juridicas” conforma una nocion mas amplia que la de derechos adquiridos. Afirma que “la
expresion ‘situaciones juridicas’ pretende abarcar no solo los actos juridicos sino también
cualquier clase de hechos que produzcan consecuencias en el mundo del derecho”.?” Con esta
explicacion (ya expresada por Parra Aranguren), desborda y va mas alla de lo que es un derecho
subjetivo al comprender “cualquier clase de hechos”. ;Hechos y situaciones significardn lo
mismo? A mi parecer la Convencion no se refiere a cualquier tipo de hechos, sino solo a las
“situaciones validamente creadas”.

En la definicion de situacion, de Goldsmidt, esta es vista como una expectativa de que el
derecho seré favorable. Alude a hechos y, en estos, finca la situacion. Si esto es asi, la critica no
debe de hacerse esperar. La explicacion no puede fincarse en simples hechos, pues es el derecho
de lo que ha de hablarse. La contemplacién debe verse como fenémeno juridico, no factico.

Lo que requerimos es precisar un significado semantico lo mas soélido posible que relacione el
signo linglistico con su significado juridico. Pero el hecho es que el significado solo parece haber
sido procurado por la comunidad juridica venezolana. No he encontrado en otras comunidades una
precision conceptual.

En fin, estemos o no de acuerdo con el signo linguistico, los llamados derechos adquiridos (el
sentido original), al igual que ‘situaciones juridicamente situaciones juridicas validamente
creadas” mantienen un significado huidizo y dificil de comprender.?®

A pesar de tener que consultar la fuente venezolana para procurar conformar el significado, no

es posible olvidar el signo linglistico original que le dio vida, pues de otra manera no se podria

25 parra Aranguren, Gonzalo, bid, p. 208.

% Maekelt, Tatiana B. de, Ley venezolana de derecho internacional privado, tres afios de su vigencia, Caracas,
Academia de ciencias politicas y sociales, p. 79.

27 Guerra, Victor Hugo, “Derechos adquiridos”, en Ley de Derecho internacional Privado Comentada, t. I, Caracas,
Universidad Central de Venezuela, 2005, p. 217.

28 Walter Frisch estim6, que en comparacion a la legislacion territorial previa a 1988, el nuevo texto que habla de
situaciones juridicas “nos produce mucha seguridad”. Frisch Philipp, Walter, “El derecho mercantil y el nuevo
orden del derecho internacional privado en su reforma de enero de 1988, en El Foro, 8a. época, nim. 4, 1988.
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entender el tema que presento. Cabe reconocer que es dificil encontrar autor alguno, de otro lugar,
que atienda a la expresion.

El hecho es que la doctrina, incluida la mexicana, no suele abordarlo, pues estima que se trata
de un advenedizo y antiguo enfoque que vino a incrustarse en el derecho convencional
internacional y en el mexicano.

Por ejemplo, Leonel Pereznieto Castro, al abordar la Convencidn Interamericana sobre Normas

Generales de Derecho Internacional Privado, expone:

No deja de sorprender que en una Convencion aprobada en 1979 aln se acoge la antigua
idea anglosajona de los derechos adquiridos o vested rights. En efecto, el desarrollo actual del
Derecho Internacional Privado parte del principio que a través de la norma de conflicto o
mediante los procedimientos establecidos para el reconocimiento de sentencias extranjeras, las
situaciones juridicas validamente creadas en el extranjero son susceptibles de ser reconocidas,

sin embargo, este texto es una muestra de que aun participan en estos eventos internacionales
juristas de corte tradicional con influencia anglosajona.?®

Aunque en cierta forma Pereznieto toma los derechos adquiridos como una parte de las normas
de conflicto, no deja de censurarlos.

Victor Carlos Garcia Moreno al referirse a estas “situaciones juridicamente validas”, estima
que son una “adopcion de la teoria de los derechos adquiridos”.*® Lo mismo expresa Fernando
Vazquez Pando.®! Por desgracia, otros autores mexicanos nada expresan sobre su conceptuacion y
algunos, solo se conforman con transcribir la disposicion sin comentario alguno.

En fin, las normas reguladoras de situaciones juridicas validamente creadas, derivan de

tradiciones y métodos diferentes, con una explicacion diversa a la de las normas de conflicto.

6. Contrastacion entre normas de conflicto y normas que reconocen derechos adquiridos
Con los pocos elementos proporcionados ya es posible establecer algunas diferencias entre las
normas conflictuales y las que reconocen derechos adquiridos transformados en normas que
regulan situaciones juridicamente creadas.

Las contemporaneas normas de conflicto (generalmente bilaterales) se caracterizan porque

29 pereznieto Castro, Leonel, “Algunas Consideraciones acerca de la Convencion Interamericana Sobre Normas
Generales de Derecho Internacional Privado”, en VII Seminario de Derecho Internacional Privado, sobretiro de la
Revista de Investigaciones Juridicas, afio 8, nim. 6, México, 1984, p. 308.

30 Garcia Moreno, Victor Carlos, Derecho Conflictual, México, UNAM, 1991, p. 26.

31 vazquez Pando, Fernando, Nuevo derecho internacional privado, México, Themis, 1990, p. 75.
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permiten reconocer, y en su caso, aplicar derecho extranjero a personas, cosas 0 transacciones
realizadas en el extranjero; igualmente, permiten aplicar derecho extranjero tratdndose de alguna
persona, aunque se encuentre en el propio foro, sea extranjera o este domiciliada en el extranjero.
En casos como estos, la autoridad local toma en cuenta del extranjero el derecho general, abstracto
o impersonal y, en su caso, lo aplica.

En cambio, las normas que reconocen derechos adquiridos no toman en cuenta el derecho
general abstracto o impersonal extranjero. No resuelven los casos tomando en cuenta el orden
juridico extranjero. En el mejor de los casos, solo pueden reconocer y, en su caso, aplicar los
derechos que derivan de un derecho subjetivo adquirido en el extranjero. Esto es, solo cuando este
derecho es concreto y personal. La ley y la Convencion Interamericana aluden a las “situaciones
juridicas validamente creadas” en otro Estado. Alude a situaciones ya creadas, no a derechos

abstractos o impersonales.

7. Las prescripciones mexicanas

Mediante lo prescrito en la Convencion Interamericana citada y las leyes mexicanas cabe advertir
el reconocimiento de las “situaciones validamente creadas”. La disposicion incluye, como decia
Victor Carlos Garcia Moreno, la adopcién de la teoria de los derechos adquiridos. En términos
juridicos se introduce una muy especifica regla de reconocimiento de los derechos adquiridos en
otro foro (Hart).

Esto es, las situaciones juridicas validamente creadas en el extranjero podran ser reconocidas
en México. De aqui la importancia de estas situaciones en el Derecho mexicano.

¢ Qué fue lo que los legisladores mexicanos introdujeron en sus leyes? No hay respuesta sobre
el particular, ni siquiera en la exposicién de motivos de cada ley mexicana. Todo nos indica que
los legisladores introdujeron por mera imitacion lo que habia en otros textos, pero sin saber qué
introdujeron.

El problema, ab initio, consiste en saber qué ha de entenderse por derechos adquiridos, pero,
especialmente, por situaciones juridicas validamente creadas (denominacion empleada en la
Convencion Interamericana y en la ley interna). Problema que se agrava, dado que ni los tedricos
ni los dogmaticos mexicanos se detienen en su conceptuacién y, lo peor de todo, es que ni los
legisladores supieron qué fue lo que introdujeron, dada la imprecision significativa de la expresion.
Imprecision que evidentemente podria conducir a un uso abusivo ante la falta de conceptuacion.
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8. Las situaciones juridicas validamente creadas

La tesis de los derechos adquiridos se encuentra adoptada por varios codigos mexicanos, pero
empleando la expresion situaciones juridicas validamente creadas, y con el sentido que a esta
altima debe de darsele. Al receptarse en el derecho de cada entidad federativa, ademas del Codigo
federal, no solo se comprenden las situaciones creadas en otro pais, sino también las creadas en
otra entidad federativa.

Aunque los venezolanos han trabajado en diferenciar derechos adquiridos de situaciones
validamente creadas, sus propuestas no parecen haberse extendido a nuestro pais, ni a muchos
otros. Se les continda entendiendo con el significado de las antiguas tesis de los derechos
adquiridos, sin la extension o agregado propuesto por Venezuela.

Pensemos que un extranjero tiene a su favor un derecho adquirido: el de divorciado, que ha
obtenido en el extranjero. Ese derecho solo podria ser reconocido en México siempre y cuando su
orden juridico cuente con alguna disposicion que reconozca derechos adquiridos en el extranjero,
como el mencionado en el art. 13 del CCFed (no en todas las entidades federativas cuentan con
esta disposicion).

Siguiendo la tesis de los derechos adquiridos se reconocen las situaciones juridicas
validamente creadas en el extranjero. Al respecto se toman en cuenta diversos aspectos:

a) presuponemos una situacion (puede ser un dato factico),

b) pero esa situacion tiene que haber sido creada al amparo de un orden juridico extranjero,

c) siguiendo los criterios de validez del acto creado, tal acto debe derivar validamente del orden
juridico que lo crea,

d) no olvidar que al crearse esa situacion, amparada en el orden juridico creador o de origen, se ha
creado un derecho subjetivo (v.g., se es hijo, casado, divorciado, adoptado); pero no solo un
derecho subjetivo favorable, sino también una situacion desfavorable o excluyente (v.g., una
sentencia en contra o que perjudica o prohibe algo), esto es, cualquier situacion validamente
creada,

e) puede ocurrir que el titular de esa situacion juridica (no solo derecho subjetivo) creado se traslade
0 se encuentre en México, que él u otra persona pretende el reconocimiento de la situacién
juridica creada (v.g., en un procedimiento sucesorio), y

f) lasituacion juridica adquirida en un Estado extranjero (el Estado de origen) seré reconocido en el
Estado de destino, salvo que opere alguna excepcion a su reconocimiento.

Notese que no se recepta un orden juridico por medio de una norma que elige un derecho
extranjero. La norma que reconoce situaciones juridicas no es una norma de conflicto. No lo es ya

que las que reconocen situaciones juridicas no contienen algun punto de conexion (v.g., lugar de
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origen, nacimiento, domicilio). Algo semejante ocurre con el supuesto normativo, pues mientras
en las normas de conflicto se alude a alguna conducta o alguna institucion juridica, en la que
reconoce derechos adquiridos solo se alude a una “situacion juridica validamente creada”, esto es,
un derecho subjetivo, concreto, presente y no futuro, ni expectativa.

Acorde a la norma gque reconoce situaciones juridicas creadas al amparo de otro ordenamiento,
presupone que ciertos derechos subjetivos han sido creados al amparo de otro ordenamiento
juridico (que no depende ni estd por encima del propio).

Como lo prescribe la Convencion Interamericana o el Codigo civil, tales situaciones o derechos
subjetivos podran ser reconocidos (debe tratarse de situaciones juridicas validamente creadas). No
importa que esté ausente alguna norma de conflicto en México como Estado de destino (varias de
sus entidades federativas). Podria, incluso, no existir ninguna norma de conflicto, pero no debe
faltar una que reconozca el derecho adquirido. Si se carece de norma de conflicto, entonces podria
reconocerse la situacion validamente creada en el extranjero.

EJEMPLO. Una sefiora demandd en el extranjero a un hombre para que pague los
alimentos de su hijo. EI demandado neg0 ser el padre, pero, luego de una investigacion de la
paternidad, el juez declaré que ese hombre si es el padre del nifio. En este caso y con esta
sentencia, el menor cuenta con un derecho subjetivo que lo acredita como hijo.

Al paso del tiempo, y ya en México, se abre la sucesion del padre. En este caso, quien fue
declarado hijo cuenta con un derecho subjetivo que le otorga la facultad de reclamar los bienes

del padre (se encuentra en la situacién de hijo). Tiene a su favor el derecho a que se le
reconozca como hijo.

En este ejemplo, el derecho creado en el extranjero a favor del hijo le da seguridad para que le sea
reconocida su calidad de hijo en México, dado que se establece una norma que reconoce las
situaciones juridicas validamente creadas en el extranjero.

No obstante, no basta que se trate de una situacion adquirida, es necesario que se constate que
tal situacion derivé de una ley, esto es, que la situacion sea valida, validamente adquirida. Un
tribunal colegiado sostuvo al respecto que:

La fraccion | del articulo 13 del Codigo Civil Federal [la que alude a las situaciones
juridicas validamente creadas] establece la regla de aplicacion de la ley del lugar en que surta
efectos el acto celebrado en el extranjero, pero también previene que el acto deba ser valido
conforme a la ley del lugar en que se celebrd, y esto es acorde con el principio de orden pablico
que debe ser observado por el 6rgano jurisdiccional, tanto respecto de su derecho interno como
del derecho extranjero. Por tanto, ante una controversia, el 6rgano jurisdiccional en que se

cuestiona precisamente la validez del acto, tiene que hacer tal verificacion no conforme a su
derecho nacional exclusivamente, sino que debe atender a las leyes del lugar de la celebracion

73



Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado 38

del acto.®?
A mi parecer, en esta resolucién se encuentra interpretado incorrectamente el significado de
derecho adquirido o situacion validamente creada. En esta sentencia, en otro apartado, se lee:
En México, el Poder Legislativo ha establecido expresamente una posicion soberana que a
la vez permite que se aplique el derecho extranjero en nuestro territorio, siempre que la propia
ley prevea la aplicacion o que asi derive de los tratados y convenciones en que México sea

parte; lo que implica desde luego un sentido de reciprocidad y convivencia armdnica en la
comunidad internacional .*3

Aunque la resolucién sufre el demérito de estar mal redactada, en ella puede observarse que se
exige tomar en cuenta el orden juridico del otro lugar. En realidad, en la tesis que reconoce las
situaciones juridicamente validas solo basta que el derecho subjetivo que se hubiese adquirido sea
valido. La tesis no supone (aparentemente) tomar que tomar en cuenta otro orden juridico
(abstracto y general), que si debe ser tomado en cuenta en las normas de conflicto. Una idea
semejante fue la que se tomd en cuenta al negociarse la Convencidn internacional.

Este es el problema y critica a la tesis de los derechos adquiridos: que se quiere tomar en cuenta
el acto creado, pero no el orden juridico del que derive. Es el punto vulnerable de la tesis y que ha
sido ampliamente criticada. Elemento que Alberto G. Arce ya tomaba en cuenta.®*

Por lo anterior, cabe reiterar que mediante el reconocimiento de las situaciones creadas y
adquiridas en el extranjero, ciertamente se reconoce un derecho creado al amparo de un derecho
extrafio, pero no solo un derecho favorable, sino cualquier situacion desfavorable. jVamos!, se
trata de un derecho o situacion consolidado y no de un derecho abstracto y general, pero ello no
significa que el juez se abstenga de revisar si esa situacion o derecho concreto y personal derivo
validamente del derecho del Estado de origen. Por ello, la Convencion enfatiza en que la situacion
hubiese sido “validamente creada”.

No hay que olvidar que el derecho (la situacion creada) no nace espontaneamente, debe de ser
creada a partir de un orden juridico, por alguien que esté autorizado para crearla. Normalmente la
encontramos en alguna resolucion, la cual, para crear validamente esa situacion debe de apoyarse
en un orden juridico. Por lo tanto, la situacion factica, por si misma, no es un derecho adquirido,

sino hasta que juridicamente se adquiera (que sea creada).

32 Tribunales colegiados, SJF, 9a época, p. 1113, AD 10523/2000, 12 de junio de 2001, registro: 188619.
33 Tribunales colegiados, SJF, 9a época, p. 1112, AD 10523/2000, 12 de junio de 2001, registro: 188842.
3 Arce, Alberto G., opus cit, p. 112.
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En general, de las decisiones judiciales habidas y que han estado a mi alcance a través del
Semanario Judicial de la Federacion,® no advierto que se hubiese hecho una acabada toma en
consideracion (un estudio conceptual) de los derechos adquiridos 0 normas que reconocen
situaciones validamente creadas en el extranjero. Las pocas habidas (muy rudimentarias), han

confundido derechos adquiridos con normas de conflicto.

9. Una apostilla adicional

En forma complementaria trataré de explicar lo que puede entenderse por situaciones juridicas
validamente creadas. Mi explicacion, tal vez pueda ser calificada como burda (sin tantos detalles
de la construccion tedrica conceptual), pues lo Unico que pretendo es ser mas ilustrativo en estas
reflexiones sobre el tema.

Por lo pronto, es necesario tomar en cuenta que la tesis de los derechos adquiridos, hoy
transformada en situaciones juridicas validamente creadas (al menos el signo linguistico), se ha
desarrollado a lo largo de la historia y fue acogida por paises cuya legislacion ha sido altamente
unilateralista. Esto es, paises que estiman que solo pueden legislar hacia el interior de su territorio,
sin que deban inmiscuirse en situaciones acaecidas en otros lugares. Las llamadas normas de
conflicto unilaterales suelen presentarse en Estados que solo piensan hacia su interior (sus subditos
y su territorio). Es cierto que desde el siglo XX varios paises que contaban con normas unilaterales
las han venido bilateralizando. Esta forma de resolver bilateralizando, ha logrado que las tesis de
los derechos adquiridos se vengan minimizando, pero eso no significa que los derechos adquiridos
han desaparecido. Contintan siendo un instrumento contiguo a las normas de conflicto, al igual
que las normas que toman en cuenta situaciones juridicas validamente creadas.

Quiero decir, que el empleo de los llamados derechos adquiridos ha sido de gran importancia
para aquellos Estados en donde sus normas han sido unilaterales o donde las normas de conflicto
son inexistentes.

Al carecer de normas de conflicto bilaterales, el recurso “justiciero” ha consistido reconocer
los derechos adquiridos en otro lugar, sin necesidad de tener que emplear normas de conflicto.

Holanda, por ejemplo, que no se interesaba en reconocer las leyes francesas, sostuvo (por razén

35 He tomado en cuenta estas resoluciones a partir del Sistema de Consulta del Semanario Judicial de la Federacion,
el antiguo Sistema lus.
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de justicia) que si alguna persona habia adquirido un derecho subjetivo en otro lugar, ese derecho
podria reconocérsele, sin que con ello se pudiera significar que “se reconoce la ley extranjera”. En
realidad, un sofisma, pero ese fue el argumento.*

En Estados Unidos (bajo el enfoque territorialista) se sigui6 esta tesis, para afirmar que solo el
derecho adquirido es el aceptable, no el derecho general y abstracto extranjero que lo constituyo.
Algo asi como decir: “se aceptan los vested rights (derechos adquiridos), pero no las leyes
abstractas e impersonales que los han creado”. Sus autores asi lo han dicho, pero, ahora, ya sin el
agregado de comity.

De esta manera, el reconocimiento de los derechos adquiridos —se dice-- garantiza la
aceptacion en el foro de destino de un acto o un derecho subjetivo obtenido (adquirido) en otro
foro, sin necesidad de tener que recurrir a normas de conflicto.

Para mayor comprension de lo que explico, recordemos la diferencia entre las normas
sustantivas generales, abstractas e impersonales, de las que son méas concretas y personales. En
general, las primeras se encuentran en leyes, mientras que las segundas, en decisiones judiciales o
administrativas (son méas concretas y personales). Los Estados con predominio de normatividad
conflictual unilateral no podrian reconocer las normas generales y abstractas extranjeras. El

modelo de razonamiento seria algo semejante al siguiente:

El dnico derecho que yo conozco es el derecho mio, yo no puedo legislar sobre hechos
ocurridos fuera de mi territorio, de la misma manera que ningin Estado ajeno a mi tampoco
puede legislar sobre hechos acaecidos en mi territorio. Por eso, yo no reconozco el cédigo civil,
ni ninguna ley de otro lugar ajeno a mi Estado, tampoco me siento capaz de legislar o resolver
sobre hechos o situaciones acaecidas fuera de mi territorio. Si acaso una situacion juridica ha

sido creada fuera de mi Estado yo no la puedo reconocer, no obstante, la reconoceré. jSolo la
situacién personal y concretal

Esto es, ante la imposibilidad de tener que reconocer un orden juridico ajeno, la solucion consistio
en aceptar los derechos subjetivos creados al amparo de ese derecho ajeno (derechos personales y
consolidados).

La teoria de los derechos adquiridos, al paso del tiempo no es mucho lo que ha mejorado, méas
bien, se ha producido un cambio en la denominacion (el signo). EI cambio de denominacion

derechos adquiridos por el de situaciones juridicas validamente creadas endereza la explicacion,

36 Quiero decir, el hecho de reconocer un derecho subjetivo implica reconocer las disposiciones que le dieron origen
(su fundamento), pero la explicacion tedrica que se le dio solo dijo reconocer un derecho subjetivo.
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pues ahora se agrega que esa situacion sea “validamente creada”, lo que supone tener que revisar
su validez.

Permitaseme otra explicacion mas vivaz. Supongamos dos hipotesis:

e Enlaley de un Estado (foro de origen) se prescribe que los hijos de un de cujus tienen derecho a

ser herederos (se encuentra en alguna ley de un Estado de la comunidad internacional).

e Eljuez de un Estado (foro de origen) ha resuelto, en un juicio de reconocimiento de la paternidad,

gue el hijo “z” (una persona especifica) es hijo de un especifico de cujus.

En la primera hipotesis, suponemos una disposicion general, abstracta e impersonal, mientras
que en la segunda, una mas concreta y personal: que a favor de “z” existe un derecho subjetivo
que lo ha declarado hijo de ese especifico de cujus.

En la primera hipotesis, aunque la ley del foro de origen habla de los hijos como
derechohabientes a la sucesion de un de cujus, ese derecho (general, abstracto, impersonal) no
puede ser tomado en cuenta en el foro de destino, ya que un derecho ajeno (general y abstracto)
no puede regir en el propio territorio (en el foro de destino).

La segunda hipdtesis es distinta, se trata de una norma concreta y personal, opera a favor de
una especifica persona, ya concretizada. Es un derecho subjetivo, esto es, un derecho adquirido o
consolidado en el foro de origen, por lo tanto, ese derecho puede ser admitido en el foro de destino.
En este caso, se ha establecido o concretizado una situacion valida (una situacion validamente
creada). En esta Gltima hipotesis, ese hijo tiene a su favor un derecho subjetivo, por lo que en el
foro de destino podra participar como heredero.

En fin, para las normas que vengo refiriendo:

e No se toma o recepta un orden juridico ajeno en abstracto (leyes y c6digos), sino un
derecho concreto y personal (una situacion validamente creada). Podria tomarse en
cuenta los derechos generales y abstractos prescritos en el orden juridico ajeno si alguna
norma de conflicto del propio foro contase con normas de conflicto bilaterales; normas
que admitiesen a las extrafias, 1o que no es necesario para las que admiten situaciones
validamente creadas.

e No es lo mismo que un orden juridico ajeno declare que un hijo pueda ser heredero (una
expectativa), a que un juez ya hubiese declarado heredero a un especifico hijo (un
derecho concreto y consolidado).

e Puede ocurrir que en el foro propio se reconozca un derecho adquirido en el foro de
origen (la situacion validamente creada), independientemente de que alguna norma de
conflicto lo pudiera reconocer.

Obviamente, un derecho subjetivo obtenido en otro foro no significa que necesariamente tenga
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que ser reconocido. Por ejemplo, un matrimonio poligamico declarado en otro lugar (que otorga
el estatus a la segunda conyuge de estar casada legalmente con su marido), no significa que
necesariamente tenga que reconocérsele su matrimonio, pues ello pugnaria con el orden publico
local.

En fin, para México, en donde el derecho de las entidades federativas es mayoritariamente
legeforista y unilateralista, la tesis de las situaciones juridicas validamente creadas en otro Estado
de la comunidad internacional es otro medio (diverso a las normas de conflicto bilaterales) para
resolver problemas interordinamentales. No cabria tomar en cuenta la norma que acoge las
situaciones validamente creadas en el extranjero, cuando una norma de conflicto bilateral excluye

el derecho de donde proviene esa situacion. Se trata de normas reciprocamente excluyentes.

Conclusion

Tanto las normas conflictuales como las que reconocen situaciones validamente creadas son parte
del derecho internacional: ambas pueden estimarse como medios 0o métodos para resolver
problemas de tréfico juridico internacional.

Las llamadas normas que regulan situaciones juridicas validamente creadas son resultantes
de una convencion interamericana en la que los negociadores no mantuvieron un significado
reciprocamente entendible. Partieron del rechazo a la teoria los derechos adquiridos, pero cayeron
en algo semejante. A pesar de que el texto de la Convencidn Interamericana se encuentra redactado
en diferentes idiomas, el significado en cada uno es diferente.

El significado de situaciones es vago, impreciso, nebuloso. Produce graves problemas para su
explicacion y aplicacion. Su imprecision podria llegar a un uso abusivo, dada la falta de
conceptuacion. Para la construccion de su significado es necesario comenzar con el de los derechos
adquiridos, que también es problemético. Carecemos de un uso linguistico y una significacion
aceptada por una amplia comunidad de juristas.

No parece que la inclusion de este enunciado en un texto internacional haya tenido éxito o
efectividad. Prueba de ello es que, a pesar de los afios transcurridos, la doctrina suele quedar
callada en torno a su significado, asi como en su aplicacion y eficacia.

En la tesis de los derechos adquiridos, la expresion derecho suponia, al menos hablar de una
potestad particular, presumiblemente que favorecia al titular, pero, ahora, con la expresion
situacion, no solamente se comprende un derecho favorable, sino todo tipo de situaciones (v.g.,
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desagradables, economicas, favorables), que algunos suelen entender como hechos.

Ante la critica a la teoria de los derechos adquirido, tal vez hubiese sido mejor no haber suscrito
ese apartado de la Convencion Interamericana que reconoce situaciones creadas. No obstante, hay
que aceptar que ahi estd, que es derecho en vigor.

Por lo pronto, la Unica ventaja que puede arrojar (si es que podria asi decirse) es tomar en
cuenta cualquier situacién juridica extranjera, ya que la mayoria de las entidades federativas
carecen de normas conflictuales bilaterales. Sobre todo, aquellas entidades que cuentan con
unilaterales, que no les permite reconocer derecho extranjero.

Por lo pronto, continuaremos con el problema de saber qué es lo que se quiere decir con

situaciones juridicamente creadas. La respuesta no se ha dado.
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Karl Ludwig von Bar. The Theory and Practice of Private International Law (Theorie

und Praxis des internationalen Privatrechts), 2da. Edicién ampliada!

Ludwig von Bar es originario de Alemania (1836 — 1913). Inicié sus estudios sobre derecho en la
Universidad de Gottingen, luego como profesor asociado en la de Universidad de Rostock (1866)
y en la de Breslau (1868), para posteriormente regresar a la de Gottingen (1890). Por ese entonces,
como miembro del partido liberal, particip6 en la politica, siendo miembro del Reichtag (German
Imperial Parliament) entre 1890 y 1893. Mas tarde, participé como juez en el tribunal de La Haya.
Como profesor, fue designado emérito en 1911.

Trabajo temas de Derecho internacional Pablico y privado. Estuvo unido académicamente con
Ernst Zitelmann, uno de los méas conocidos e influyentes profesores alemanes de esa época

Von Bar es autor de diversas obras, entre otras, la que es objeto de esta resefia (The Theory
and Practice of Private International Law). Su patron epistémico es el universalismo, que sostiene
un derecho supraestatal que se obtiene del mismo derecho natural, dada la naturaleza de las cosas.

Como dejé anotado, corresponde a la segunda edicién. EI mismo autor, asienta en su prefacio
gue al momento de esta segunda edicién han transcurrido 25 afios. Que los cambios introducidos
han sido de tal magnitud, que conforman un nuevo libro.

En torno a su obra, algunos estiman que su tesis es una sintesis de las teorias de Savigny y
Mancini. Friedrich K. Juenger lo califico como multeralista.

Bar afirmo que existe una estrecha relacion entre el derecho internacional publico y el privado,
incluso con influencia reciproca. Sus tesis parten del derecho natural. Este, es el que crea las
condiciones para la coexistencia entre los estados. Su punto central, es el equilibrio entre la
aplicacion del derecho extranjero y el propio. Hay que tomar en cuenta que el trabajo de VVon Var
se produjo antes de la codificacion alemana. Incluso, Von Bar fue los que se opuso a tal
codificacion.

Aunque el autor es avezado en el derecho penal, explica que esta materia no la tomd en cuenta

para esta segunda edicidn, aunque aparecio en la anterior, a pesar de que el derecho penal

L El ejemplar de mi consulta es de 1892.
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internacional si es tema propio del DIPr.

Confiesa haber consultado diversas revistas sobre la materia, especialmente francesas. Anota,
a la vez, que aunque ha consultado a las escuelas francesa e italiana, se ha sentido libre de disentir
y proponer otras opciones. Se ha sentido obligado a tomar en cuenta a Savigny.

Me llama la atencidn el apartado en el que dice que tomar en cuenta el derecho positivo es un
riesgo, ya que ello podria producir mal entendidos sobre los principios. Ademas, cualquier tratado
siempre estara restringido, dado que produciré incertidumbre y “estard expuesto al peligro de ser
socavado por algunas ideas nuevas”. En su opinion, afirma:

...el derecho internacional privado no exige, como condicién previa a su existencia, que

deberia haber sido constituido, en lo que respecta a sus principios o doctrinas principales, por

tratados o por legislacion. Existe porque es una necesidad, y es la fuerza de las circunstancias,
la naturaleza de las cosas lo que lo hace asi.

Hablando de tratados, asienta que:
...el derecho internacional privado no exige, como condicidon previa a su existencia, que
deberia haber sido constituido, en lo que respecta a sus principios o doctrinas principales, por

tratados o por legislacion. Existe porque es una necesidad, y es la fuerza de las circunstancias,
la naturaleza de las cosas lo que lo hace asi.

En realidad, Von Bar suefia con una uniformidad internacional que no se ha dado.

El ejemplar que resefio corresponde a una traduccion del aleman al inglés por parte de G.R.
Gillespie. Edinburgh. Es a una obra voluminosa (1131 péaginas). Dividida en 12 libros y un
apéndice.

Tal vez para algunos Ludwig von Bar es un jurista desconocido. No obstante, Wordcat le
recuerda con 197 trabajos, en 932 publicaciones, en 7 idiomas y 5,940 colecciones bibliotecarias.
La obra que resefio cuenta con 18 ediciones publicadas entre 1892 y 2015. Esta obra se conforma
por 12 libros y varios apéndices, que paso a resumir. Dada la amplitud, solo me limitaré a un
listado de los apartados de que se compone la obra.

Primer libro: objeto y alcance, en donde presenta alguna introduccién, historia, a partir del
derecho romano, hasta el siglo XIX.

Segundo libro: Domicilio y nacionalidad. Aborda el tema general y se introduce en domicilios
especializados, como el de oficiales y soldados, pluralidad de domicilios y personas carentes del
mismo. El tema de nacionalidad es amplio y va refiriendose a cada caso habido en la época. Va
tratando cada tematica a partir de principios.

Tercer libro: Formas de operaciones juridicas. Examina la regla locus regit actum, sus
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limitaciones.

Cuarto libro: Derecho de las personas o estado y capacidad.

Quinto libro: Derecho de familia. Incluye tres grandes apartados: i) matrimonio, dispensas,
impedimentos, matrimonios ante embajadores, divorcio, etc. ii) Relaciones entre padres e hijos,
iii) tutela, curatela.

Sexto libro: Derecho de las cosas. Aborda el tema de muebles e inmuebles.

Séptimo libro: Derecho de las obligaciones. Intencion de las partes, diversas teorias, ¢ley del
domicilio o de la nacionalidad? Interpretacion de los contratos.

Octavo libro: Derecho comercial. Temario amplio, entre otros aspectos aborda notas
negociables, fletes, contrato de seguro, derecho maritimo, etc.

Noveno libro: Derechos inmateriales, incluye derechos de autor, privilegios y prohibiciones,
patentes, modelos industriales, nombres, marcas. Para varios estudiosos, este apartado proviene de
uno de los primeros en hablar sobre esta tematica.

Décimo libro: Derecho sucesorio. Comienza con una explicacion histérica de diversas teorias,
intension del difunto, leyes que rigen la sucesion, legados, etc.

Décimo primer libro: Derecho procesal. Pasos a seguir en un proceso, competencia, asistencia,
reconocimiento de sentencias.

Décimo segundo libro: Derecho de quiebras. Teorias, algunos elementos del derecho positivo, etc.

Apéndices: conformado por tres: limites territoriales del Estado, actos de embajadores,
competencia de los tribunales y estados soberanos extranjeros.

Complementa la obra una infinidad de indices de gran importancia para un investigador.

Se trata de una obra dificil de obtener. Puede encontrarse un ejemplar en la biblioteca de Saint
Marys University; la University of Texas, Tarlton Law Library; Baylor University, School of Law;
University of California, San Diego; etc. En las bibliotecas mexicanas no localice la obra. Ni
encontré traduccion al espafiol.

En fin, se trata de una obra que, de hecho, cerrd un periodo pasado, anterior a la codificacion
y que observa al DIPr desde una perspectiva supranacional. Por ello, se le cataloga entre las
universalistas, una perspectiva filosofica que acarre6 a su favor una gran cantidad de juristas, y
enfoque, por lo que vale la pena revisar su contenido.

Jorge Alberto Silva®

2 prof. de Derecho de los conflictos, presidente de la Asociacion Mexicana de Profesores de Derecho Internacional
Privado, investigador nacional CONACYT, nivel I11.

84



Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado 38

NUmero 38. octubre de 2017

S.1.Strong, Kathia Fach Gomez y Laura Carballo Pifieiro, Derecho Comparado para

abogados angloparlantes . Culturas juridicas, términos juridicos y practicas juridicas

Ed. Eduard Elgar.Publishing. G.B. 2016. 662 pags.

Cada vez maés el derecho comparado nos muestra la necesidad que de él se tiene. Sobre todo esa
necesidad se refleja en libros mas complejos en su estructura pero definitivamente mas practicos
en su manejo, incluyendo magnificos indices que facilitan el acceso a la obra. En este caso ademas,
y es muy importante decirlo, que la estructura de toda la obra es bilingie, inglés y espafiol, lo que
ademas de aportar un instrumento propicio para el aprendizaje juridico en las dos direcciones,
muestra el gran esfuerzo que debieron hacer las autoras para construir una obra de este tipo y hasta
cierto punto, inédita en su campo.

En su primera parte, las autoras de la obra proponen como introduccion un cuadro
metodoldgico muy completo en el que abarca en una primera parte de la primera seccion, una
oOptica de andlisis cultural que tiene la ventaja de enfocarse ““ A las culturas juridicas empresariales
y sociales de la jurisdiccion objeto de analisis” para en la segunda seccion entrar en el estudio de
“Las reglas juridicas fundamentales referidas a la identificacion uso e interpretacion de las fuentes
del derecho mas relevante” Este manejo de las fuentes es muy llamativo para cualquier
internacional privatista y sobre todo en su método con fines practicos.

En la Parte 11 se desarrolla de manera amplia y excelente el tema de las fuentes del derecho en
las dos tradiciones la codificada y la anglosajona, lo que plantea desde aqui las rutas a seguir. En
ésta seccion se analiza como los diferentes centros de produccién normativa son fundamentales
para una y otra, se analiza t tradiciones, también la cuestion fundamental de la jurisdiccion y la
interactuacion con los tratados internacionales, asi como la forma de interpretacion en cada
sistema. Para lograr lo anterior, previamente se lleva a cabo por las autoras un interesante analisis
de la estructura y funcionamiento de los diferentes tribunales en cada tradicion

En la segunda parte de la obra se lleva a cabo el estudio de las diferentes areas juridicas en
cada sistema incluyendo una distincién disciplinaria mas especifica, en el que se explica para los

lectores del sistema anglosajon, su estructura , funcionamiento y lo mismo con el caso de la
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explicacion de los tribunales de Derecho Civil y en estos, ademas, diferentes dificultades que
presenta el Derecho procesal civil, incluyendo reglas probatorias.

La IV parte de la obra esta destinada a diferentes aspectos de la practica juridica y esta es una
completa y muy bien detallada guia para quienes deseen dedicarse al ejercicio del derecho
comparado. Entre otros, se encuentra un ejercicio en el que se plantea la elaboracion y manejo de
documentacién interna, externa y “Transnacional” asi como de dictdmenes. Muy ilustrativo para
estudiantes de derecho que accedan a despachos grandes que son los que mas requieren del
conocimiento del derecho comparado.

En su quinta parte se refiere la obra a lo que llama “Ejercicios y cuestiones adicionales” en
donde se plantea un ejercicio practico de disputa arbitral y otro ejercicio muy interesante de
“Transaccion Juridica”, lo que se hace de una forma lo mas detallada posible tomado siempre en
cuenta las limitaciones de la obra que se comenta que, con esta parte concluye de manera muy
adecuada su planteamiento.

Ademas de la excelencia de la obra en si, es importante subrayar que se trata de un muy buen
libro de texto para el estudio de la materia, con este fin al término de cada una de las subsecciones,
los autores se han esmerado para redactar autoevaluaciones que el lector de la obra puede llevar a
cabo para conocer cuanto es su nivel de conocimiento de lo que se dice a los largo de cada
subseccion, este test es indispensable para cualquier estudiante de la materia. Y las autoras
disefiaron una metodologia de autoevaluacidon, sencilla y precisa que nos debe servir de ejemplo a
los autores de libros de texto.

El trabajo bilingie y bicultural juridico que nos ocupa es verdaderamente una obra monumental
y extraordinaria por lo que hay que felicitar ampliamente a las autoras y se entiende ademas el
porqué debieron participar tres muy reconocidas profesoras de Derecho Internacional Privado y
Comparado, una estadounidense: la Prof. S.1. Strong, de la Universidad de Missuri, Universiad
reconocida por sus trabajos en materia de ensefianza del derecho y las diferentes opciones que
existen motivar a que los estudiantes aprendan mas en casos practicos. La profesora Katia Fach
Gdmez de la Universidad de Zaragoza, Espafia y la profesora Laura Carballo reconocida de éste
este lado del Atlantico por su presencia en el Seminario Anual de Derecho Internacional Privado

y Comparado que organiza la Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado
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Con la esperanza que alguna libreria mexicana importe esta obra y la difunda en México para
beneficio de los estudiantes de derecho que deben saber lo que existe juridicamente mas alla de
sus fronteras.

Leonel Pereznieto Castro
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