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RESUMEN

El abogado se refiere a los derechos humanos y analiza su aplicacion y
el tema de su intermediacion desde un enfoque teorico y una dimension
practica. Con respecto a los derechos humanos en el derecho inter-
nacional privado, analiza el sistema conceptual valido de derecho, la
preservacion de la norma de conflicto, la uniformidad de derechos y el
establecimiento de derechos especificos o de regulaciones que faciliten
el logro de esos derechos, para hacerlos extensivos a todas las personas
e ilustrar el tema en general; conclusiones.

PALABRAS CLAVE: derechos humanos, derecho internacional privado, re-
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ABSTRACT

The lawyer refers to human rights, analyzing their application and the
issue of their intermediation; from a theoretical approach and a practi-
cal dimension. With regard to human rights in Private International Law,
he analyzes the valid conceptual system of law, the preservation of the
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conflict norm, the uniformity of rights, the establishment of specific

rights or regulations that facilitate the achievement of those rights; to

make them extensive to all people and illustrates the theme in general;
with his conclusions.

KEYwWoORDS: Human rights, International Private Law, conflict rule, uniform
law.
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1. Introduccién

La reforma constitucional de 2011 al articulo 1o. constitucional* fue la
norma que impuls6 el cambio de las garantias constitucionales —que
han sido indispensables durante siglo y medio para combatir las arbitra-
riedades de la autoridad— a un concepto mas amplio de proteccion de
la persona, que es el de los derechos humanos (DH). En la exposicion
de este trabajo me referiré a una version poco explorada de los DH, que

1 Diario Oficial de la Federacién, 11 de junio de 2011.
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son los derechos privados (2), y todavia dentro de esta clasificacion nos
referiremos a la relacion de los DH con el derecho internacional privado
(DIPr) (4), no sin antes hacer una breve exposicion de lo que considero
que son los principios que regulan estas relaciones privadas a nivel in-
ternacional (3) como puntos de referencia.

Un autor ampliamente conocido del DIPr, ya fallecido, es el profesor
argentino Werner Goldschmit, quien hablo, a finales de la década de
los cincuenta, del “derecho a la tolerancia”, quiza por su experiencia
personal como préfugo del nazismo —encontrd refugio en Espana, y
mas tarde el gobierno argentino generosamente lo acogi6 y le otorgo
su nacionalidad—. La obra del profesor Goldschmit tiene constantes
referencias al tratamiento del extranjero, y puntualiza la necesidad de
otorgarle los derechos plenos de persona que le permitan vivir dentro
de un orden juridico amigable, y que ese estatus se proyecte a escala
internacional. Con ese fin dedicd, en su tratado de DIPr de 1970,2 todo
un capitulo al estudio de la persona, y especialmente, de sus derechos;
cuando esa persona es extranjera, bajo el concepto del derecho de la
tolerancia.

Sin embargo, este primer enfoque en el tema tuvo muchos méritos al
sefalar cuando y en qué circunstancias deben respetarse los derechos
del extranjero, aunque ya ha sido ampliado considerablemente por los
avances del concepto de los DH y de su vinculo con otras areas que
los han estudiado, como es el caso de la filosofia, de la sociologia y
de la ciencia politica, y especialmente por la universalidad con que se
discuten hoy en dia los DH.

2. Los derechos humanos en el derecho privado

Movamonos hacia el tema especifico de este trabajo, donde propongo
referir, en primer lugar, los principios que considero deben estar en la
base de la interpretacion del vinculo de los DH entre particulares, para
que pueda fundamentar, posteriormente, que el cambio de paradigma se

2 Publicado en su décima edicion, actualizada por la profesora Alicia M. Peruguini Za-
neti, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2011.
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dé de la forma siguiente: en la discusion tradicional de los DH, el tema
central se presenta en el &mbito de la defensa de esos derechos frente al
Estado; en el caso de los DH en el derecho privado, es necesario definir
previamente el ambito que cubre la proteccién del Estado ante las viola-
ciones de DH entre particulares en las relaciones que éstos desarrollan
en la sociedad. Veamos un par de ejemplos.

Una clausula contractual entre un distribuidor y una empresa tras-
nacional en donde se ha pactado de manera juridicamente formal que
la terminacion del contrato la puede dar cualquiera de las partes, en
el momento en que considere necesario, sera una clausula que viole
los DH del distribuidor sélo por la desproporcionalidad econémica en-
tre las partes.

De ahi que resultarad necesario defender una amplia serie de princi-
pios, tales como la certeza en la aplicacion de la ley personal, donde-
quiera que la persona se encuentre; la seguridad juridica en las tran-
sacciones privadas y que la desproporcionalidad econdémica entre las
partes no sea un factor que afecte a la necesaria igualdad contractual.
O que las asociaciones o clubes no infraccionen a sus miembros con la
suspension del trabajo profesional, o bien, que se proceda con dolo en
el comercio internacional, en el cual, precisamente, la estructura que
soporta a este Ultimo estd basada en la buena fe de las partes contra-
tantes, entre otros muchos ejemplos.

En estas condiciones resulta que la definicién del vinculo de los DH
entre particulares, dada su extensién y, sobre todo, el casuismo que
este planteamiento comporta, indican cierta dificultad para lograr la de-
finicién del vinculo entre DH y derecho privado. Se trata de un campo
nuevo del derecho donde es necesario precisar cada una de las cuestio-
nes que lo componen y determinar el ambito que cubre la proteccién del
Estado en estas relaciones, de ahi que hay que iniciar la busqueda de
elementos que permitan la formacién de un paradigma que nos lleve a
una definicién. La ventaja con que se cuenta en esta nueva dimensién
juridica es que se podra alcanzar la formacién de conceptos a partir del
amplio casuismo que la componen; se trata de un tema que requiere
analizar cdmo y en qué forma se pueden plantear la uniformidad de cri-
terios judiciales o arbitrales que la vayan formando.
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Por lo pronto, es necesario partir del ambito que el Estado esta
dispuesto a cubrir con su proteccion. Un caso tipico es la defensoria
de los derechos del consumidor, en la cual la presencia del Estado en
los conflictos entre particulares ha servido de puente para encontrar
soluciones que abonen en favor de la sociedad. Este es un &mbito en
el que el Estado debe moverse con prudencia a fin de poder distinguir
cuando hay una violacién de los DH y cuando es una simple desave-
nencia de intereses entre particulares. El filtro lo seran los tribunales;
y podriamos estar ante la regulacién de un ambito del derecho, con
base en una formacion jurisprudencial, que atienda mas a las nece-
sidades especificas de las personas de lo que hace el legislador con
una norma general. Se trataria entonces de la formacién de una nor-
matividad judicial, de diferente origen de la tradicional; es decir, de
origen legislativo. En la nueva formacion jurisprudencial que es proba-
ble se integre en materia de DH entre particulares, para la regulacién
de sus relaciones, y se podria atender a la necesidad especifica de los
individuos, cuando decidan, en cada caso, cuando y en qué medida
se afectan sus DH, por lo que la labor que hagan los jueces en este
ambito sera decisiva.

Un destacado jurista colimense, Mario de la Madrid Andrade, en de-
fensa de la existencia de los DH en el derecho privado, se refiere a este
tema como “la irradiacién de los efectos de los Derechos Fundamenta-
les hacia todo el ordenamiento juridico incluido el derecho privado”. El
autor habla de los efectos que produce esa “irradiacién” a partir de las
disposiciones constitucionales que “representan un orden objetivo de
valores que impregnan a la totalidad del sistema... y por lo tanto recla-
man... ser aplicadas sin intermediacién en todos los sectores del Dere-
cho”. Por su parte, Lois Henkin, profesor de la Universidad de Columbia,
ya fallecido, opinaba, desde una posicion mas abierta, que se trata de
las libertades, inmunidades y beneficios que los seres humanos pueden
reclamar conforme a “los valores contemporaneos aceptados”.

Dado que hay que dar un paso hacia adelante en esta discusion,
tratando de concretarla mas, es necesario hacer un primer deslinde
respecto a la concepcién de los DH: cuando hablamos de los DH frente
al Estado o que el Estado protege en virtud de una convencién, acuer-
do o tratado internacional, estamos en una relacion de orden vertical,
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en la medida en que el Estado debe atender toda violacion provocada
por alguno de sus funcionarios en contra de los DH de los particulares
o0 incorporar la normatividad internacional en el orden juridico nacional
para aplicarla en un caso concreto; mientras que, cuando hablamos de
la relacién entre particulares, nos referimos a relaciones horizontales
en las que se recurre al Estado sélo en caso de conflicto, y aun en esos
casos, existen métodos que no requieren la presencia del Estado, como
son, por ejemplo, la mediacion y el arbitraje, que se pueden acordar
a partir de la libre voluntad de las partes en el contrato mediante una
prérroga de competencia judicial.

Asi, tenemos principios que estan impregnados de los “valores con-
temporaneos”, como los de la buena fe, la no afectacién de derechos
de terceros, la libertad en la contrataciéon y la autonomia de la voluntad
para la designacién de la ley aplicable o para la prorroga de la compe-
tencia judicial en favor de los métodos alternos de solucién de contro-
versias, que, entre otros, conforman ese arsenal de DH privados que
tienen las personas entre si y que deben ser ejercidos con la misma
proteccion que les otorga el Estado a los derechos que se ejercen fren-
te a él. De lo que se trata es de evitar, en la medida de lo posible, la
violacién de los DH.

Ahora bien, la forma de cobertura de los DH sobre las relaciones
privadas ha sido descrita por la Corte Interamericana de DH, en una
resolucién de 2016, en los siguientes términos:

...determin6é que la Republica de Costa Rica es internacionalmen-
te responsable por haber vulnerado los derechos a la vida privada
y familiar y el derecho a la integridad personal en relaciéon con la
autonomia personal [en razdn de el] derecho a decidir si tener hijos
biologicos a través de una técnica de reproduccidn asistida [también
a] la salud sexual [y al] derecho a gozar de los beneficios del progreso
cientifico y tecnoldgico [asi como al] principio de no discriminacién.

Como puede verse, aqui la intromision del Estado en una relacion
entre particulares (la mujer que solicitaba reproduccion asistida y el
médico que se la daria) dio lugar a una responsabilidad internacional
por parte del Estado. Faltara ver cuando esa responsabilidad internacio-
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nal se presenta una vez que el Estado haya intervenido para equilibrar
o remediar una relacién entre particulares.

De manera mas concreta, en otra resolucién de la misma Corte, dice
lo siguiente:

Que los principios de igualdad y no discriminacion “Genera(n) efectos
con respecto a terceros, inclusive a particulares... ya que sobre él des-
cansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e interna-
cional y es un principio fundamental que permea todo el ordenamiento
juridico”. Estos principios “representan un orden objetivo de valores que
impregnan la totalidad del sistema... y por lo tanto reclaman... ser apli-
cados sin intermediacion en todos los sectores del Derecho”.

Se trata de una relacidon que surge entre particulares y que puede
ser de distinto grado y naturaleza; sin embargo, hay casos especifi-
cos en los que los DH de las partes deben prevalecer. Me refiero a
derechos que ya sefalé antes, tales como el respeto a los derechos
adquiridos en el extranjero, a la aplicacion de ley personal (no importa
dénde se encuentre la persona), la buena fe, la certeza juridica y la
autonomia de la voluntad, entre otros, que deben ser considerados en
las relaciones particulares, y son a estas relaciones a las que nos refe-
riremos en el presente trabajo.

En la relacién entre particulares hay que atender a los principios con
base en los cuales debe ser interpretada dicha relaciéon. Mi punto de
partida son los principios aceptados internacionalmente.

3. Principios aceptados internacionalmente

Los principios internacionales son valores creados por la comunidad
internacional que hoy se encuentran descritos en la Carta de las Na-
ciones Unidas (Capitulo I. Propdsitos y principios), o bien, los principios
enunciados en la Carta de la OEA (Capitulo Il. Articulo 30. Principios).
Ademas, otros principios han sido creados en los derechos internos y
luego reconocidos internacionalmente, como es el caso de los descritos
en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia de La
Haya: “Principios generales de Derecho reconocidos por las naciones
civilizadas”. Se trata de principios donde la comunidad internacional
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Encuentra unos valores fundamentales y sociales, que pre existen o
existen antes que ella [la Comunidad Internacional] los haga juridicos.
Los hace juridicos o los juridifica al aprehenderlos, al conocerlos y
darles un significado o sentido para ella. Valga agregar, la comunidad
Internacional toma materia o contenido de los valores fundamentales
y sociales, y a esa materia o0 a ese contenido les da una forma, con lo
cual los hace bilaterales y juridicos...?

Los principios a los que me refiero siguen la misma ldgica descrita en
el parrafo anterior; es decir, han sido creados internacionalmente, o bien,
habiendo nacido en los derechos internos de los Estados, fueron mas tar-
de reconocidos como internacionales. Se tratara entonces de principios
que se aplican a las relaciones privadas, ya sea de familia o de hegocios.
A continuacién nos vamos a referir a algunos de los mas importantes.

A. Universalidad

Dos sistemas normativos contemporaneos confluyeron a finales del si-
glo XVIII: el de la Declaracion de Derechos del buen Pueblo de Virginia
(1776) y la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
(Paris, 1789). En ambos documentos quedaron establecidos los princi-
pios de igualdad y de respeto a la persona y a su dignidad. Por primera
vez en la historia moderna, un conjunto de notables estadounidenses y
un grupo de idedlogos de la Revolucién francesa definieron de manera
clara el respeto a los DH. La Constitucion y los valores republicanos esta-
dounidenses fueron adoptados por los paises latinoamericanos. México
lo hizo tres afnos después de consumada su Independencia (1824).

Esa fue una gran proyeccion de los DH, pero desafortunadamente,
como lo ha mostrado la historia, su defensa quedd, en el caso de México
y de la gran mayoria de los Estados latinoamericanos que los suscribie-
ron, en buena medida en el papel, aunque al principio se difundieron.
No obstante, mas expansiva fue la onda francesa. La Revolucion habia

3 Valencia Restrepo, Hernan, “La definicion de los principios en el derecho internacional
contemporaneo”, Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Medellin, vol. 37,
num. 106, enero-junio de 2007, p. 78, disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.
0a?id=151413530004.
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trastocado al antiguo Estado-nacién europeo, con un monarca al frente.
Todas las nuevas y las malas noticias acerca de la Revolucién fueron,
por muchos anos, noticias de importancia en el campo de las monar-
quias. Francia se convirtié en el foco de atencién de todos los paises
europeos, y en muchos casos las ideas francesas se conocieron con
mayor frecuencia en la naciente nacién mexicana. De uno y de otro lado
del Atlantico, la difusiéon de los DH fue muy extensa, y con ella se perfilé
como un principio mundial que poco a poco fue prefiando a las legjsla-
ciones de todos los paises europeos y de América.

La Segunda Guerra Mundial fue lo suficientemente cruel para horrori-
zar a la humanidad, pero como suele decirse, “no hay mal que por bien,
no venga”, y la vuelta de ese horror mundial impulsé la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (1948), que es la que se expande
ahora a través de las diversas convenciones de las Naciones Unidas.

Exigir universalidad “en definitiva, es una condicién necesaria e in-
dispensable para el reconocimiento de unos derechos inherentes a to-
dos los seres humanos, mas alld de cualquier exclusiéon y mas alla de
cualquier discriminacion”.* Y yo agregaria: mas alla de cualquier orden
juridico interno.

B. Igualdad

La igualdad es uno de los principios indiscutibles de los DH, y un prin-
cipio decisivo en el comercio internacional. Para del DIPr, es importante
tener presente este principio cuando se trate de la ley que debe apli-
carse, no importan las diferencias que existan entre las personas. Para
definir la igualdad como principio de DH se le puede enfocar desde tres
perspectivas:

—Ldgico-lingliistica. Responde a las situaciones que ofrece la pre-
gunta: igualdad ¢en qué sentido? Se trata de dar un significado a la
palabra “igualdad” y de establecer sus usos linglisticos.
—Filoséfico-politica. Busca la justificacion de la igualdad como va-
lor a proteger, y de elegir entre las diferentes clases de igualdad,

4 Pérez Luno, Antonio Enrique, Trayectorias contemporaneas de la filosofia y la teoria
del derecho, 5a. ed., Madrid, Tébar, 2007, p. 21.
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pero no sin antes establecer y atender los diversos tipos de igualdad
existentes.

—Juridica. Se trata de explicar las condiciones necesarias que de-
ben existir para poder aplicar el principio de la igualdad, por lo que
podemos encontrar ordenamientos juridicos en los que se establecen
una serie de criterios conforme a los cuales no seria legitimo otorgar
un trato distinto entre personas (raza, sexo, religion, preferencia sexual,
etcétera). La igualdad juridica estd conectada con los derechos funda-
mentales; con los derechos de libertad, en cuanto a derechos de igual
respeto a todas las diferencias, y a los derechos sociales, en cuanto a
derecho a la reduccion de las desigualdades.

Dificilmente se puede discutir si la igualdad ante la ley es un princi-
pio de DH, ya que es un principio aceptado desde la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y en todas las conven-
ciones internacionales sobre DH.

Para Robert Alexy, cuando se refiere al mandato establecido en la
Constitucion alemana (articulo 30., parrafo 1) “Todas las personas son
iguales ante la ley”, debe interpretarse como “Una préactica universa-
lista de decision y que podria ser satisfecha siempre que las normas
se formularan bajo la forma de normas universales”. De esta manera,
afirma Alexy: “Hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual”,
no debe ir dirigida “a la forma Iégica de las normas sino como exigencia
de su contenido, es decir, no en el sentido de un mandato de igualdad
formal, sino material”.

Vista en la realidad, la igualdad es uno de los principios menos res-
petados, especialmente en los paises latinoamericanos. Segln el Primer
Informe Regional sobre Desarrollo Humano para América Latina y el Ca-
ribe (2010) “Diez de los quince paises mas desiguales del mundo, se
encuentran en América Latina”. La igualdad es un concepto amplio, en la
medida de que se presenta en una serie de formas, por ejemplo, cuando
las personas deben ser protegidas por el Estado, pero que desafortuna-
damente, por diversas razones, es en donde se encuentra al ser humano
en términos mas olvidados. Especialmente en aquellos paises en los que
se presenta “la patologia de la desigualdad” a la que se refiere Rodolfo
Vazquez, y que se representa en las sociedades de los paises antes men-

132

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2017



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487902e.2017.12.11929

EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y LOS DERECHOS HUMANOS

cionados bajo el esquema de una desigualdad econdmica, principalmen-
te pobreza, que inhibe a la persona a mirar hacia adelante, cuando lo que
tiene que solucionar dia a dia son las condiciones basicas y apremiantes,
como la comida, que con frecuencia escasea. Otras precondiciones para
la igualdad son la salud publica, la educacién y la falta de oportunidades,
gue en paises latinoamericanos sélo se otorgan en condiciones preca-
rias, y con frecuencia esos derechos no son protegidos en un ndmero
muy elevado de miembros de las diversas sociedades de la region.

La desigualdad es corrosiva. Corrompe a las sociedades desde den-
tro... se consolidan los prejuicios hacia los que estan mas abajo en la
escala social, la delincuencia aumenta y las patologias debidas a las
desventajas sociales se hacen cada vez mas marcadas. El legado de
la creacién de riqueza no regulada es en efecto amargo.s

Sin embargo, para el DIPr, la igualdad es un principio que debe ser
tomado en cuenta por los tribunales en todo momento, para el juzga-
miento de casos con elementos internacionales a partir de los puntos
de contacto: estatuto personal, lugar del domicilio de la persona, lu-
gar de ejecucion de los contratos, etcétera.

C. Libertad

Quiza uno de los principios mas difundidos y reconocidos es el de la
libertad. Benjamin Constant se refirié a este principio en los siguientes
términos: “La libertad es aquella parte de la existencia humana que se
mantiene necesariamente individual e independiente y que esta por
Derecho, fuera de toda competencia social”.

Es un derecho individual e inalienable al ser humano.

La libertad es un principio fundamental para el DIPr, en la medida en
que permite a la persona desplazarse por el mundo sin perder su identi-
dad o su estado civil y que pueda llevar a cabo todo tipo de transacciones
permitidas por la ley, y que estas transacciones sean reconocidas en todo

5 Judt, Tony, Algo va mal, México, Taurus, 2010.
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lugar. En este sentido, una expresién de la libertad es la autonomia de
la voluntad, herramienta esencial en las transacciones internacionales.

D. Justicia

Alf Ross se refirid a la justicia como “la idea especifica del derecho.
Como principio del derecho, la justicia delimita y armoniza los deseos,
pretensiones e intereses en conflicto en la vida social de la comuni-
dad”. Como buen representante del realismo juridico escandinavo, para
Alf Ross la justicia es ese acto social en el que el derecho se materializa
y se aplica. “La justicia es la igualdad”, dice el autor. “La demanda de
igualdad contenida en la idea de justicia no esta dirigida en forma abso-
luta a todos y cada uno, sino a los miembros de una clase con ciertos
criterios relevantes”. A cada uno segln su mérito, o por su contribu-
cién, seglin sus capacidades y seglin sus necesidades.

Por su parte, otro realista mas moderno, Ronald Dworkin, dice que
“la justicia esta enfocada a que las decisiones que toman las institucio-
nes politicas establecidas, hayan sido o no, escogidos [sus funcionarios]
equitativamente”. Para Dworkin, una sociedad liberal estd comprometida
con una forma concreta de interpretar su sistema juridico a partir de la
libertad, por lo que el Estado ha de conservar su independencia con res-
pecto de las diferentes concepciones particulares de la justicia. {Donde
caben los medios alternos de solucién de controversias como instrumen-
tos que coadyuvan a la solucién de conflictos en la sociedad, mejorando
la Justicia?

John Rawls, en su obra fundacional, Teoria de la justicia, se refiere a
este principio en los siguientes términos: la justicia se fundamenta en la
posibilidad que tienen los ciudadanos para convenir en que las participa-
ciones distributivas sean correctas, lo cual seguramente implica, entre
otros elementos, un aparato estatal eficiente. En lo referente al conve-
nio social, Rawls, junto con otros autores, parte de un pacto social, y
en lo especifico plantea que estamos frente a un conjunto de principios
para elegir entre las distintas disposiciones sociales que determinan
esta division de ventajas para los distintos miembros de la sociedad.
Asimismo, Rawls considera que debe distinguirse entre lo que significa
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una sociedad igualitaria, bien ordenada y organizada para el bien de sus
miembros, de una sociedad que se encuentre eficazmente regulada por
una concepcién publica de justicia. Los requisitos para lograrlo los plan-
tea el autor en dos hilos centrales de pensamiento: “Cada cual acepta
y sabe que los deméas aceptan los mismos principios de justicia y las
instituciones sociales basicas satisfacen generalmente estos principios
y se sabe generalmente que lo hacen”.

Esos principios de justicia, asi descritos, son la parte central del ejer-
cicio internacional. En el DIPr deben estar disponibles tanto para apoyar
el reconocimiento del estatuto personal como para certificar que una
operacion financiera internacional es elaborada conforme al derecho
aplicable, y por tanto, susceptible de ser reconocida en todo el mundo.

E. Seguridad juridica

La seguridad juridica como garantia de los derechos del ciudadano tiene
arraigo en el common law. La Carta Magna de Juan sin Tierra, de 1215,
establece en su articulo 39, que: “Ningun hombre libre sera detenido ni
preso, ni desposeido de sus derechos ni posesiones, ni declarado fuera de
la ley ni exiliado”. El texto constituye, en su conjunto, un precedente del
compromiso de la autoridad politica de respetar determinados derechos
patrimoniales, hereditarios y de libertad, pero especificamente, es una
cita inexcusable como precedente del habeas corpus. Cabe apuntar, sin
embargo, que los derechos patrimoniales protegidos segln este docu-
mento eran los de la realeza y los senores feudales, y, por tanto, referidos
y limitados al derecho de propiedad de las elites gobernantes.

La seguridad juridica debe provocar en el individuo un estado de
bienestar, que percibe y disfruta todo ser humano. En términos genera-
les, cabe hacer una distincién; por un lado, la seguridad con relacién al
poder, y la seguridad con relacion al derecho, lo que a su vez tiene dos
acepciones principales. La seguridad con relacion al poder consiste en

Las condiciones que ha de tener [el poder] para que exista un siste-
ma juridico donde puedan estar presentes los objetivos que se pre-
tenden con la Seguridad Juridica. La cuestion incide directamente en
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el tema de la legitimidad del poder, que lo justifica mediante su racio-
nalizacion y organizacion por medio del derecho, tanto en su origen
como en la forma en que se ejerce.

En cuanto a la seguridad con relacion al derecho, se “trata de una se-
guridad a través del derecho, con la que se pretende ofrecer proteccion
frente al poder”. Entonces, por seguridad puede entenderse cualquier
tipo de fianza que garantice la eventual indemnizacién a una persona;
es decir, que la eventual beneficiaria tenga la seguridad de que, en caso
dado, sera indemnizada. Una segunda acepcién, quizd mas usada y vin-
culada a la anterior, es la situacién de una persona que esta cubierta
de un riesgo. En los dos casos, la seguridad le brinda a la persona paz
y tranquilidad, que es finalmente lo que el derecho busca a través de
los mandatos y permisiones: la seguridad que requiere la sociedad para
prosperar y, al mismo tiempo, la seguridad del derecho hacia la persona,
dotandola de una cobertura en caso de que requiera una indemnizacion;
o bien, tener esa seguridad, como estado de proteccién, para que, en
caso de que pudiera acontecer un riesgo, lo pueda ejercitar.

La seguridad, por otra parte, es estudiada en una amplia serie de
facetas: la bioseguridad, la seguridad laboral, la seguridad publica o la
seguridad aeroportuaria, etcétera. En todas ellas se analizan los riesgos
que pudieran acontecer y se regulan juridicamente, siempre en protec-
cion de las personas.

La seguridad en el DIPr es indispensable, en la medida en que todo
acto juridico legalmente valido en cualquier parte del mundo debe ser
reconocido en el resto de los paises, con lo cual el riesgo que produ-
ce la distancia queda cubierto por los mecanismos con que cuenta el
DIPr, y, muy importante, por la aplicacién correcta que hagan de ellos
los tribunales.

F. El bien superior del menor

Este principio fue confirmado por la Convencion de Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifno de 1989, articulo 3o., parrafo 1, bajo el
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concepto del “interés superior del nino”, que ha generado disensos en
el alcance de su contenido. Asi, en algunos tribunales y doctrinas se le
asignan contornos de mayor amplitud, en tanto que en otros lo subordi-
nan al interés general y familiar, y son numerosos aquellos que lo iden-
tifican con el respeto por los derechos fundamentales de la ninez. Sea
cual fuere la posicidon que se asuma, lo cierto es que ese interés mayor
es lo que define la consistencia de cualquier litis en la que se discuta
la adopcion o regreso de un menor sustraido ilegalmente, o bien, la
guarda de una persona menor de edad conforme se sostiene en cortes
supremas de justicia de paises de la region sudamericana. Los 6rganos
judiciales, asi como toda institucion estatal, deben aplicar el principio,
estudiando sistematicamente como los derechos y los intereses del
nino se ven afectados, o se veran afectados, por las decisiones y las
medidas que adopten; por ejemplo, una ley o una politica propuestas o
existentes, una medida administrativa o una decisién de los tribunales,
incluyendo las que no se refieren directamente a los ninos, pero que
afectan indirectamente, siempre bajo la 6ptica del Convenio sobre los
Derechos del Nino, de alcance universal.

El DIPr reconoce el principio de interés superior del menor en la me-
dida en que los tribunales lo deben tener en cuenta en todo momento,
para decidir todos los casos a nivel internacional donde el interés sea
susceptible de tomarse en cuenta.

G. El derecho a tener familia

La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad, y debe
ser protegida por la sociedad y el Estado, lo cual significa el reconoci-
miento de que la familia es el nlcleo basico de la sociedad y es la for-
ma como los seres humanos viven y han vivido desde sus origenes; es
la manera que han escogido para acompanarse y ayudarse durante el
transcurso de sus vidas, para reproducirse y vivir en sociedad.

Aunque la reproduccion es un elemento crucial en la unién de un
hombre y una mujer, en las concepciones modernas de familia se plan-
tean una serie opciones para la pareja que no ha podido tener hijos,
asi como para parejas del mismo sexo, mediante procesos cientificos
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(inseminacién artificial, vientre subrogado, etcétera), o bien, mediante
procedimientos legales, como es el caso de la adopcién. Sin embargo,
en los casos de parejas del mismo sexo, la reproduccién no es el objeti-
vo de la unién, sino fundamentalmente, la compania y la ayuda mutua.
En todo caso, contar con una familia es un derecho fundamental que
tiene todo ser humano, y actualmente este principio es observado y
protegido en la mayoria de los Estados.

El DIPr aporta diversas herramientas para hacer efectivo este derecho,
como el uso de puntos de conexidon para determinar la validez de los
diversos actos juridicos vinculados directamente con la familia a nivel in-
ternacional, tales como lugar de celebraciéon del contrato de matrimonio
o lugar donde se ha reconocido legalmente el concubinato y el derecho
ante el cual los hijos de la pareja han sido registrados, etcétera.

La incorporacién de los tratados de derechos humanos a las legis-
laciones nacionales conlleva una influencia directa en el derecho inter-
nacional de la familia (DIF), puesto que los axiomas contenidos en estos
textos operan de manera directa o indirecta en todas las situaciones que
quedan captadas por esta rama del llamado derecho internacional de
la familia. En la actualidad, el DIF ha adquirido un rol esencial debido,
principalmente, a dos motivos: primero, al incremento en el desplaza-
miento de las familias por todo el mundo, ya sea masivamente, en el
caso de las migraciones o en el caso del desplazamiento por motivos de
trabajo; y segundo, dado que las relaciones juridicas de caracter familiar
guedan captadas por dos o mas ordenamientos legales, caen bajo la
oOrbita de estudio del DIPr. Al haberse modificado en numerosos Esta-
dos la concepciodn clasica de familia, el DIF también ha cambiado, aho-
ra impera un orden publico que responde a las nuevas concepciones.
Algunos ejemplos que podemos brindar para ilustrar la premisa de la
que partimos se encuentran en las siguientes instituciones: matrimonios
heterosexuales, matrimonios igualitarios, filiacion biolégica o adoptiva
internacional y concepciones diferentes vinculadas a la regulacion de
los métodos que se conocen sobre fertilizacion humana asistida, entre
otros temas. Asi, los axiomas que contienen los tratados sobre derechos
humanos se articulan a través del vinculo de fuentes con la jerarquia que
estos tratados reconocen.
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H. La buena fe y la certeza juridica

La buena fe surge

...en la jurisprudencia del Tribunal [Constitucional espafol] como
norma de caracter general dirigida a prevenir y sancionar los actos
abusivos producidos en ejercicio de derechos y libertades, cuando
el resultado de ese ejercicio —en apariencia externa perfectamente
constitucional— contradice las exigencias impuestas por dicho princi-
pio general... De esta forma, la jurisprudencia constitucional incorpora
a la teoria general de los derechos fundamentales, y mas concreta-
mente a la de sus limites, este principio juridico...

El vocablo “fe” deriva del latin fides, y se refiere al imaginario de
una persona o de un colectivo. En el espanol antiguo se le tenia como
“asentamiento prestado al testimonio, certidumbre determinada por
cuestiones extrinsecas. La expresion externa de una verdad legal”. La
fe también es el concepto favorable que se posee de un individuo o de
una cosa; la confianza y la afirmacién de que algo tiene certeza.

—Creencias de un individuo o colectivo.
—Creencia favorable en una persona.
— Confianza y certeza.

Las creencias que tienen el individuo o la colectividad son las verdades
para esa persona o grupo social. La creencia favorable en una persona
implica el sentimiento que surge de la “confianza” o “seguridad en esa
persona en especial”: me fio de fulano, creo en su habilidad para hacer
tal cosa, etcétera. En términos juridicos, la certeza es uno de los prin-
cipios en que se fundamenta el derecho. El Estado debe proporcionar a
la sociedad un derecho con el que pueda estar segura y que sirva para
que las personas puedan celebrar todo tipo de actos y llevar a cabo todo
tipo de transacciones, incluyendo las internacionales, con la confianza
de que lo pactado se cumplird y que la ley se aplicard en determinadas

& Moreno Garcia, Antonio, “Buena fe y derechos fundamentales en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional”, Revista Espanola de Derecho Constitucional, Espana, ano XIlI,
num. 38, mayo-agosto de 1993, p. 263.
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condiciones, de manera generalizada y con absoluta igualdad. Asi, por
ejemplo, cuando una persona adopta a un menor, la ley debe considerar-
lo como si fuera su hijo bioldgico, Io mismo en caso de que una persona
en condiciones normales pueda cerrar un contrato de compraventa de
mercancia, con la seguridad de que el precio sea pagado y la mercaderia
entregada. Entonces, cuando el reconocimiento de la adopcién deba ser
a nivel internacional o el contrato deba tener igualmente esta proyeccion,
el DIPr requiere que el juez local, en el primer caso, analice a la adopcion
conforme a la ley que la cred; y en el segundo, que las partes celebraran
su contrato con base en la buena fe, esperando que el contrato sea cum-
plido. La buena fe es la seguridad con la que se quedan las partes cuan-
do su contrato se celebra con una parte de otro continente. Ademas, hay
que tomar en cuenta lo siguiente:

— La confianza, que es parte sustantiva de la buena fe, es, a su vez,
uno de los elementos de la certeza. Entendida como el conoci-
miento seguro de una cosa, la certeza tiene una amplia gama
de connotaciones segln el diccionario, como certificar, confirmar,
constatar, estar convencido, tener la creencia, tenerlo por cierto,
tener la seguridad, creer que es verdad. O sea que el contrato se
va a cumplir conforme a lo acordado entre las partes y que, en
caso contrario, existen medios judiciales o alternativos para solu-
cionar el conflicto. El principio sera el de la pacta sunt servanda, y
por excepcion, aparte de la fuerza mayor, el cumplimiento del con-
trato puede no ser posible por la excesiva onerosidad o hardship,
conforme a los principios del UNIDROIT (articulo 6.21).

— El principio de la buena fe, en su sentido juridico y referido al de-
recho internacional privado, es un principio sobre el que reposan
los actos juridicos y las transacciones internacionales que se lle-
van a cabo, generalmente, a distancia. Se trata de un “standard
o modelo de conducta social al que debe sujetarse la persona
siempre que pretenda hacer valer su libertad publica y, al mismo
tiempo, en criterio valorativo del ejercicio de esa libertad”.”

" Ibidem, p. 271.
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— Los Principios de UNIDROIT se refieren a “la buena fe y lealtad ne-
gocial” como la mejor forma de conducirse en el comercio interna-
cional. UNIDROIT dice que los pardmetros para el juzgamiento de
los dos principios deben ser locales, de acuerdo con cada derecho
interno. Otra consecuencia de la férmula utilizada es que la buena
fe y la lealtad negocial deben ser interpretadas a la luz de las cir-
cunstancias especiales del comercio internacional.

I. El derecho a la propiedad

El primer articulo de la Carta de los Derechos del Buen Pueblo de Vir-
ginia contiene la famosa declaracion de que “Todos los hombres son
por naturaleza igualmente libres e independientes, y tienen ciertos de-
rechos inherentes, de los cuales, cuando entran en un estado de socie-
dad, no pueden ser privados o postergados”. Dentro de estos derechos
“inherentes” se considera al derecho de propiedad.

Por su parte, la Carta de los Derechos del Hombre y el Ciudadano
considera a la propiedad como un derecho inviolable y sagrado (articulo
17). Segun este articulo “Nadie puede ser privado de ella, excepto cuan-
do la necesidad publica, legalmente constatada, lo exige con evidencia
y con la condicion de una indemnizacién previa y justa”. El principio de
propiedad fue introducido en la Constitucién mexicana, en el articulo 16,
en los términos siguientes: “Nadie puede ser molestado en su persona,
familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento
escrito de autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento”.

Pocos derechos fundamentales son tan claros como el de la propie-
dad. En el DIPr, el tratamiento de este tema se da desde dos 6pticas
diferentes: una, el punto de contacto lex rei sitae es el indicador seguro
para determinar la ley aplicable, y conforme a esta ley se discutira la
propiedad del inmueble. El segundo enfoque lo da el articulo 121 cons-
titucional, fraccién segunda, que establece que los bienes muebles tam-
bién se regiran por la ley de su situacion. Sin embargo, este criterio ha
cambiado mucho. Los bienes muebles constituyen la riqueza del mundo
actual: marcas, denominaciones de origen, titulos, bonos, acciones, et-
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cétera, pero normalmente éstos se rigen por la ley del lugar donde estan
registrados. Mientras la Constitucion mexicana, en el articulo 121, copia
a la Constitucién de Estados Unidos del siglo XVIII y de naturaleza terri-
torialista, vincula esos bienes con el lugar de su ubicacion. No obstante,
este principio no se aplica de manera uniforme en la propia unién ame-
ricana, y, ademas, no es un criterio internacionalmente aceptado hoy en
dia. Por tanto, habra que determinar en qué casos un derecho adquirido
en el extranjero puede ser reconocido 0 ho conforme a este criterio.

4. Los derechos humanos
en el derecho internacional privado

El tema de los DH es importante en el DIPr, aunque esta en sus inicios.
Es mas, en la formacién de la disciplina, el trafico juridico internacional
s6lo pudo ser una realidad cuando hubo libertad de movimiento de per-
sonas y bienes. Y la ley aplicable, como la jurisdiccién competente y el
acceso a la justicia, es el eje de esa area. En estas condiciones, los DH
representan una constante, en la medida en que se encuentran en la
base de la proteccién del individuo, la familia y el comercio a nivel global.
Para lo cual un primer planteamiento sobre la cuestion hay que hacerlo
desde el punto de vista tedrico, con objeto de deslindar el marco de re-
ferencia; y desde la perspectiva practica, para ilustrar las caracteristicas
concretas y los efectos de esos principios. Enseguida se abordaran, a
grandes rasgos, cada uno de los casos, procurando enfocar algunos de
Sus respectivos aspectos relevantes.

A. Enfoque tedrico

Uno de los filésofos del derecho méas importantes de la actualidad,
con una mirada fresca hacia la sociologia, es Robert Alexy, quien,
junto con otros autores contemporaneos, representa gran parte del
pensamiento europeo actual, que se ha dedicado a estudiar al indivi-
duo en su interactuacion con sus relaciones sociales, desde diferen-
tes oOpticas a partir de una determinada construccién social. Asi, “la
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realidad no es algo externo al conocimiento sino es constituido por el
conocimiento en si”, como es el caso de un postconstructivista como
Foucault;® o Jirgen Habermas,® quien desde una postura critica pro-
pone una teoria a partir de la comparacién directa del discurso teodri-
co-empirico de las ciencias con el discurso practico normativo de la
politica, la moral y el derecho, donde “la validez de sus declaraciones
depende de la correccién del procedimiento”, y Alexy, que nos brin-
da un aparato conceptual muy amplio e interesante sobre este tema
en su trabajo fundacional Teoria de los derechos fundamentales® y en
toda su demas obra publicada en libros, pero en especial, en revistas
especializadas.* En su obra, Alexy se refiere a los DH y su defensa, y
sobre todo, lo hace bajo un enfoque actual. El autor distingue cuatro
propiedades de los DH: la primera, la de su universalidad, porque su
titularidad corresponde a todo ser humano; una segunda es su validez
moral, porque se trata de derechos morales; una tercera cualidad es su
“fundamentalidad”, que concierne al objeto de los derechos, y su cuar-
ta caracteristica es su prioridad frente al derecho positivo.*

Conforme a las ideas de Robert Alexy, expresadas principalmente en
su Teoria de los derechos fundamentales, el anélisis que desarrolla el
autor en forma comprensiva es el estudio de los DH. Se trata, nos dice,
de “la consideracion sistematico-conceptual del derecho valido” en su
dimensiéon empirica, de amplio espectro, y que no se limita a los con-
ceptos de derecho o de validez del derecho positivo, sino también a la
busqueda de la eficacia del derecho, sin la cual no se puede hablar de
defensa alguna de los DH. Esa defensa se da “en la medida en que es

& Foucault, Michel, Politics, Philosophy, Culture: Interviews and other Writings, 1977-
1984, New Hampshire, Dartmuoth College, 1988.

® Habermas, Jirgen, Teoria de la accion comunicativa, Madrid, Trotta, 2 vols., 2007.
10 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 2007.

11 Como es el caso de la obra de Niklas Luhmann La ciencia de la sociedad (traducida
al espanol por Javier Torres Nafarrete y publicada por la Universidad Iberoamericana y
el ITESO, 1996), que junto con su Introduccidn a la teoria de sistemas constituyen dos
obras claves en el estudio de la metodologia interdisciplinaria moderna.

12 Alexy, Robert, “La Institucionalizacién de los derechos humanos en el Estado consti-
tucional democratico”, Revista de Derecho Constitucional, ano XXII, nim. 66, septiem-
bre-diciembre de 2002, pp. 21y ss.
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condicion de la validez positiva del derecho legislado y judicial [y que
por tanto constituye el] objeto de la dimensiéon empirica”.

Hay un par de comentarios que se pueden hacer a este pasaje
de la obra de Alexy. En primer lugar, sobre la frase “la consideracion
sistematico-conceptual del derecho valido”. De la lectura de su obra
se puede encontrar que los DH son el objeto de estudio y proteccién
por parte del Estado. En esa medida, la proteccion se integra a la sis-
tematica del derecho y se convierte asi en el concepto del derecho
valido; ése que toma valor por el solo hecho de la proteccion, y, ade-
mas, porque se trata de un valor que esta incorporado en todas las
normas del sistema “en la medida en que es condicién de la validez
positiva del derecho legislado y judicial [y que por tanto constituye
el] objeto de la dimensién empirica”. Es en esta dimensién donde el
autor plantea la legitimidad o la legitimacién del derecho valido. Alexy
también dice que una concepcidon como la que plantea “no se limita a
los conceptos de derecho o de validez del derecho positivo juridico”.
El derecho que Alexy sugiere sale de los estrechos limites del positivis-
mo en “la busqueda de la eficacia del derecho sin la cual, no se pue-
de hablar de defensa alguna de los Derechos Humanos”. Finalmente,
la dimension empirica a la que se refiere Alexy es, como se sabe, la
dimensiéon mas rica para el DIPr, porque es ahi donde natural y final-
mente se expresa la disciplina en términos tales como éen qué medi-
da se respeta la ley personal del individuo o los derechos adquiridos
por él?, écuantos juicios con elementos extranjeros se han resuelto?,
écémo han sido resueltos?, équé tanto se respetaron efectivamente
los derechos de las partes?, éhubo un debido proceso?, y las senten-
cias équé calidad tienen?

De esta manera intentaremos ampliar el analisis del DIPr para que
en su interpretacion se incluyan principios modernos en la disciplina,
pero sobre todo, principios que protejan los DH de los particulares. En
este sentido, retomemos algunas ideas mas de Robert Alexy para en-
riquecer el analisis. Entonces, volvamos al tema que nos ocupa, a uno
de sus ejes centrales: “La consideracién sistematico-conceptual del de-
recho valido”. En la linea de analisis del autor, el concepto de norma
de derecho fundamental plantea una serie de cuestiones compatibles
con la normativa propia del DIPr, en relacién con el tema de los DH, y
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nos brinda soluciones interesantes. Alexy dice que “siempre que alguien
posee un derecho fundamental, existe una norma valida de derecho
fundamental que le otorga ese derecho”. Detengdmonos un momento
para clarificar la idea con un ejemplo: un DH se encuentra consagrado
en un tratado internacional no ratificado por México. De acuerdo con el
articulo 1o., primer parrafo, de la Constitucion, “En los Estados Unidos
Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos reco-
nocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los
que el Estado Mexicano sea parte...”. Sin embargo, ese derecho existira
—segln Alexy— en la medida en que una norma valida consagre ese
derecho fundamental, con independencia de que México haya ratificado
o no el tratado. Estamos en presencia, entonces, de la proteccion que
tienen todas las personas para que se les respeten sus DH, ya que la
validez de esos derechos deriva de una norma internacional valida —el
tratado— que cred una norma fundamental que ya ha sido reconocida
internacionalmente, y por tanto debe aplicarse internamente.

El punto de partida de la propuesta de Alexy es “el concepto seman-
tico de norma” y la distincién entre norma y enunciado normativo, que
en nuestro tema seria la definicién de los DH. En este sentido, Alexy
hace una propuesta diferente, que en resumen consiste en que toda
norma se expresa a través del “significado de un enunciado normati-
vo”; es decir, ademas de lo previsto en el enunciado, que puede ser
una orden, un mandato o una permision, esa norma tendra siempre un
valor incluido en el texto del enunciado —por ejemplo, la definicion de
los DH, que finalmente sera la que sostiene a la norma en la medida
en que es el valor que espera la sociedad que se cumpla, por tratarse
de un DH—. A este respecto, dice el autor que “el concepto de norma
es el concepto primario con respecto al concepto de enunciado nor-
mativo”, cuya validez otorga la autoridad legalmente capacitada. Alexy
sostiene también que “en la medida en que se menciona la imposicion
por parte de una autoridad autorizada por una norma de grado superior,
puede hablarse de una teoria juridica de validez”.

Alexy se refiere a lo que él llama “norma de derecho fundamental”
o norma “iusfundamental”. Respecto a ésta nos dice: “se trata de las
normas de derecho fundamental expresadas a través de disposiciones
iusfundamentales, normas que por otro lado, se ubican como iusfun-
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damentales de forma exclusivamente, como enunciados en las leyes
primarias o en las Constituciones”.

Asi, para el DIPr podemos hablar de disposiciones iusfundamen-
tales porque se trata de normas o instituciones juridicas reconocidas
en la gran mayoria de paises y que representan los derechos que
llevan las personas consigo; no importa a dénde, cuando y cémo se
trasladen de un pais a otro. Los derechos “iusfundamentales” deben
estar siempre con la persona para su proteccién, como son los dere-
chos a la buena fe y el de certeza, con los que la persona celebra sus
transacciones internacionales. Estos derechos son los que tratan de
preservar la norma de conflicto y la uniformidad de derechos. Veamos
ambos casos.

—Norma de conflicto

Sobre este tema podemos mencionar el trabajo en proceso del profesor
Jurgen Basedow, del Max Planck Institut, para su informe al Instituto
de Derecho internacional.® Entre las propuestas que este autor hace
podemos mencionar:

Los Estados respetan los derechos del hombre a través de sus orga-
nos incluyendo sus jurisdicciones ordinarias dentro de las relaciones
internacionales de personas privadas. Esos derechos sirven para con-
trolar y corregir, en caso dado, los resultados obtenidos por la opera-
cion de las reglas de conflicto.

Operacion en la que diferentes puntos de vista coinciden; en efecto,
la norma de conflicto debe ser un filtro para preservar esos valores so-
bre los cuales se encuentra asentada la sociedad. Pero igual de impor-
tante, el DIPr sera, a través de su norma de conflicto, un instrumento
de control y de correcciéon en los resultados con motivo de aplicar DH
en el tréfico juridico internacional.

13 En este sentido, agradezco las gestiones del doctor José Carlos Fernandez Rozas,
catedratico de la Universidad Complutense de Madrid, por haberme hecho llegar los
documentos preparatorios de la Comisiéon nim. 4., Droits de |"homme et droit Interna-
tional privé, documento de trabajo, marzo de 2015.
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La segunda propuesta del profesor Basedow respecto a las normas
de conflicto es la siguiente: “La interpretacién de las reglas de conflicto
ya sean nacionales o las adoptadas por una organizacién de integracion
econdmica regional, deben tener en cuenta la armonizacién entre los
derechos del hombre, aplicables”.

Desde esta perspectiva, la opcion de un juez dejara de ser entre “el
conflicto” que le presentan dos leyes susceptibles de ser aplicadas y se
circunscribira a buscar el equilibrio con la integracion de dos normas de
DH en presencia, a fin de que su aplicacién resulte adecuada, para lo
cual el juez debe llevar a cabo una labor de integracién de dichas normas.

—Derecho uniforme

Aqui, como lo veremos mas adelante en los ejemplos que analiza-
remos, el esfuerzo estad dirigido a facilitar las condiciones de trafico
juridico internacional, y por tanto, de vida de las personas, con el res-
peto y proteccion de su estatuto personal o proteger el ejercicio de la
autonomia de la voluntad y el principio de buena fe, con objeto de que
la persona pueda realizar transacciones internacionales.

Con estas propuestas podemos analizar la reforma al segundo parrafo
del nuevo articulo 1o. constitucional, que nos dice que la Constitucion y
los tratados internacionales se interpretaran en materia de DH “favore-
ciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia”. Protec-
cion que es una directriz que deben acatar las normas de conflicto, sobre
todo cuando se trate de un DH. Respecto de la naturaleza del vinculo en-
tre los derechos fundamentales y el DIPr, se puede responder que la se-
mejanza normativa entre los DH y el DIPr dimana de tres puntos precisos:

1. La reglamentacion de las relaciones juridicas de las personas a
nivel internacional y el respeto a sus derechos adquiridos.

2. El respeto irrestricto a la autonomia de la voluntad, incluyendo la
libre designacion de la ley aplicable y prérroga, si es el caso, de
la competencia judicial.

3. El derecho que se tiene ante el juez, de que éste respete y aplique
la ley personal del individuo, la ley que las partes han escogido
para su contrato y los derechos de las personas en sus actividades
de comercio.
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B. Dimensién practica

Con estas ideas en mente, pasemos ahora a la dimension practica, que
en la linea de argumentacién que estamos siguiendo corresponde a los
efectos de la vinculacion del DIPr con los DH, para lo cual propongo
estudiar tres grupos de casos:

1. Normas juridicas internacionales aplicables a los nacionales o
domiciliados en territorio nacional.

2. El deber de aplicar el estatuto personal con objeto de obtener la
ley extranjera aplicable, y en especial, cuando se trate de los dere-
chos de unién y permanencia familiar y otros derechos adquiridos.

3. El respeto a la irrestricta autonomia de la voluntad para esco-
ger la ley aplicable, la jurisdiccién competente y, en su caso, la
prérroga de la competencia judicial hacia medios alternativos de
solucion de controversias, en especial la medicién y el arbitraje.

Abordaremos brevemente cada uno de estos casos, no obstante, me
parece pertinente que, en cuanto al primero —la aplicaciéon de normas
internacionales para los nacionales y domiciliados en territorio mexi-
cano—, con objeto de abreviar la idea, se me permita dar un ejemplo
previo del caso de México.

Via articulo 133 constitucional, la norma juridica internacional se in-
corpora al sistema juridico nacional como norma de maxima jerarquia.
Por otro lado, los tratados o convenios internacionales estan elaborados
para facilitar el trafico juridico internacional y elevar el nivel de los dere-
chos de las personas que pertenecen a los paises que firman el tratado.
Sin embargo, la incorporacion de un derecho mas favorable en el sistema
juridico interno, especialmente en materia de DH, siempre debe subsistir
dentro del sistema, ya que la norma juridica internacional se “nacionali-
20" y se integrd al orden juridico interno con la ampliacién de su inter-
pretacion “favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas
amplia”. Conforme el segundo parrafo del articulo 1o. antes citado, la
aplicacién de esa norma de conflicto puede llevarse a cabo.

14 Pereznieto Castro, Leonel, “El articulo 133 constitucional. Una relectura”, Revista
Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, Mé-
xico, nium. 25, 1994,
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Ciertamente, estamos ante un tema poco explorado, al menos des-
de la perspectiva del DIPr. Sin embargo, partimos del principio del
“bienestar comun”, que ha sido objeto de la jurisprudencia en materia
de DH, al menos en el continente latinoamericano.® Se trata de que
el legislador interno o el juez se supediten a las normas internaciona-
les en materia de DH que propendan al bien comun, una norma vali-
damente creada a nivel internacional por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, de la que México es Estado parte. Ademas, el
contenido de una norma de esta naturaleza, por lo general, establece
derechos mas especificos, nuevos derechos o, simplemente, regula-
ciones que facilitan el alcance de esos derechos.

—Normas juridicas aplicables a personas domiciliadas en México

El ejemplo que nos ayudara a precisar este concepto, es el de la
adopcion internacional, tal como esté prevista en los tratados mas im-
portantes ratificados por México.:¢ En estos tratados por lo general se es-
tablecen procedimientos mas expeditos que los establecidos localmente.
Partamos, para nuestro ejemplo, de una persona domiciliada en México
que desea usar el procedimiento para adoptar un nifo huérfano mexi-
cano mediante un mecanismo simplificado, y con ello alcanzar el bien
comun: que el menor tenga una familia y crezca al lado de ésta. Pero
sucede que el tratado esta elaborado a fin de que los extranjeros con ori-
gen en los paises que han ratificado la Convencién puedan tener acceso
al procedimiento de facilitacién que ofrece el tratado; esto seria una limi-
tante para el mexicano domiciliado en México.

Asi, y valga la redundancia, al mexicano domiciliado en México, en
estricto sentido, no le es aplicable la Convencién, ya que ésta se en-
cuentra formulada para adopcién de menores mexicanos por parte de
extranjeros domiciliados en el extranjero, y por tanto, ya no tendria ac-
ceso al ejercicio de ese DH.

15 Sobre este tema véase Comision Interamericana sobre Derechos Humanos, Opinidén
Consultiva 6/86, 9 de mayo de 1986.

16 Como el de la Convencién Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de
Adopcién de Menores (1992) y el celebrado en la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado, sobre adopcién internacional (1998).
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El precepto constitucional reformado al que hemos hecho mencién
dice que cuando se trata de DH se le debe otorgar a la persona la pro-
teccidon mas amplia, y en el caso que nos ocupa, la facilitaciéon para el
ejercicio del derecho de adopcién debe ser igualmente amplio. No hay
que desconocer, sin embargo, que el ejercicio de este DH esta vincula-
do con un tema distinto, de caracter instrumental, pero no menos im-
portante, pues un convenio internacional implica necesariamente obli-
gaciones para los Estados firmantes del tratado, obligaciones que son
indispensables para su funcionalidad.

Puede ser este Ultimo un argumento de peso, pero es compensable
con una estructura efectiva de supervisién y de compromiso sobre el
seguimiento que se le debe dar al menor adoptado. En las conven-
ciones internacionales se establece la obligacion para el Estado parte
de llevar un seguimiento del cuidado que los padres adoptivos dan al
menor durante el proceso de acoplamiento familiar, el cual llega a du-
rar hasta dos afos. Este, que es un procedimiento administrativo de
supervisién temporal, puede ser materia de un acuerdo entre las auto-
ridades mexicanas con quien desee adoptar por la via de facilitacién,
y podria tratarse de una persona domiciliada en México, en cuyo caso
debera informar al DIF local. Ciertamente, es un procedimiento cuyo fin
es separar a un menor adoptado que es maltratado de su familia de
adopcion, o salvarlo de aquellos casos, afortunadamente menos hoy
en dia, en los que la adopcion sirve para introducir al menor en una
red de prostitucion. En realidad, para evitar esos contratiempos, el juez
dispone actualmente de la informacién completa de cualquier persona,
incluyendo, si los hubiera, sus antecedentes penales, a fin de poder
distinguir con claridad que la persona que va a adoptar sea adecuada
para el menor. Ademas, es importante mencionar que los expedientes
de adopcién son preparados minuciosamente por autoridades espe-
cializadas del DIF (sicélogos, trabajadores sociales, médicos, etcétera)
que durante meses previos a la adopcion observan la compatibilidad del
menor susceptible de ser adoptado con los futuros adoptantes, por lo
que el riesgo de que el menor sea maltratado o dedicado a otros fines
es altamente improbable.

He puesto ese ejemplo de manera muy general, ya que el tema
envuelve cuestiones mas complejas, como el de la adopcién por ex-
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tranjeros no domiciliados en México procedentes de paises que no son
parte de la Convencién, o los casos de doble jurisdiccion, etcétera.
Pero lo importante es ilustrar como un mecanismo facilitador puede ser
el mejor conducto para alcanzar el bien comuin de un menor huérfano
mexicano. Por otro lado, no debe estar sujeto a duda si a una persona
domiciliada en México se le aplica una norma fundamental del propio
orden juridico por el solo hecho de que la Convencién Unicamente esté
dispuesta para extranjeros domiciliados en el extranjero. La norma ju-
ridica internacional, al incorporarse al sistema juridico mexicano, ya lo
mencionamos, al “nacionalizarse”, debe servir para todas las personas
que se encuentren dentro de territorio nacional o quienes quieran adop-
tar a un menor, contraer matrimonio o celebrar un contrato, por una via
de facilitacion que le pueda dar una convencién internacional.

La misma cuestién anterior, sélo que vista desde otro angulo —y la
menciono para una posible discusidn posterior— trata de lo siguiente:
se puede decir que el &mbito personal de aplicacion del tratado no in-
cluye a una persona domiciliada en México, y por tanto, no existe un
procedimiento especifico para éstos; sin embargo, un procedimiento
que mejora los derechos, en este caso, un DH, y se trata de una nor-
ma internacional que se incorpord al derecho nacional, en mi opinién
no puede ser excluyente con nadie que tenga su domicilio en México.
Dicho en otros términos: por el hecho de la incorporacion de la norma
juridica internacional al sistema interno perdié el &mbito de aplicacion
personal que le da el tratado, y al ser norma nacional incorporada, es
aplicable a todas las personas que se encuentren domiciliadas dentro
de territorio nacional, por ser en favor de sus DH. Se tratarad de una
elevacién de la norma interna al nivel de la norma internacional corres-
pondiente en materia DH.

—Estatuto personal

Aqui partimos del deber del juez mexicano de aplicar el estatuto perso-
nal del individuo, y maxime cuando se refiere a la unién familiar.

Este principio se trata de una idea muy clara, sin embargo, con fre-
cuencia los jueces mexicanos no lo aplican por ignorancia, por indife-
rencia o simplemente por no complicarse la vida en el procedimiento,
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de ahi la necesidad de promover el conocimiento del DIPr entre los
jueces del pais, para contribuir a que se cumpla con este derecho fun-
damental de las personas.

Al mismo tiempo, en la medida en que los jueces respeten el estatu-
to personal del individuo, estaran dandole cumplimiento a un derecho
fundamental de la persona, que es aplicar su ley en beneficio de su
seguridad y certeza juridicas. Ejemplos de ellos son el reconocimiento
de un matrimonio celebrado en el extranjero o una adopcién, también
celebrada en el extranjero, asi como la salvaguarda de un menor cuyos
derechos se pretenden ejercer en México, por ejemplo, para participar
como heredero en una sucesion, entre otros casos.

—Autonomia de la voluntad

A continuacién me refiero al Gltimo caso: el respeto al uso irrestricto de
la autonomia de la voluntad. Aqui me propongo mostrar, a través de un
ejemplo, cédmo la autonomia de la voluntad debe ser protegida. Des-
taco la opinién del profesor Erik Jayme sobre el tema que nos ocupa:

El DIPr. tiene el deber de proteger a las personas frente a un mundo
globalizado, en un doble sentido, primero, que esa persona pueda
siempre, de acuerdo a su voluntad, resolver los asuntos que plantea
en ese mundo globalizado conforme a los principios de seguridad
y certeza y que no se encuentre con sorpresas desagradables, en
nombre de la aplicacidon de normas de aplicacién inmediata o de
orden publico, que trastocan el entendimiento que tuvo la persona
al escoger como aplicable a sus relaciones juridicas internacionales
una determinada ley.’

Un segundo término, no menos importante, consiste en que la auto-
nomia de la voluntad pueda llevar a esa persona a someterse a un tribu-
nal previamente escogido, y que el juego de la norma conflictual en ma-
teria jurisdiccional no lo lleve a acabar frente a un tribunal que no habia
sido previsto en sus relaciones internacionales. Dicho en otros términos,

17 Citado por Overbeck, Alfred von, Lapplication par le juge interne des conventions de
droit international privé, Recueil des Cours de la Academie de Droit International Privé,
t. 1, 1971.
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respetar y proteger lo que otro prestigiado profesor de la Universidad de
Friburgo, Alfred von Overbeck, senald a principios de la década de los
noventa como la “irresistible extensioén de la autonomia de la voluntad
en el derecho internacional privado”.1s

En cuanto al ejemplo, en esta ocasidn permitanme presentar uno un
poco mas complicado, pero que muestra los puntos finos de los limites
a la autonomia de la voluntad en materia contractual:

Una empresa trasnacional fabricante de automoviles celebra contra-
tos con sus distribuidores, y en esos contratos se establece, en la clau-
sula de vigencia y denuncia, vigencias cortas de un ano que mantienen
en vilo al distribuidor, y, ademas, la facultad de la empresa de declarar
terminado el contrato en cualquier momento, notificando al distribuidor
con treinta dias de anticipacion, independientemente de que el dere-
cho del distribuidor sea el mismo que el del fabricante, para dar por
concluido el contrato, porque el fabricante es la parte con poder real
en la relacién contractual. La empresa da por concluido el contrato tres
meses después de la Ultima celebracién contractual por décimo ano
consecutivo. Aqui claramente hay una violaciéon al DH del distribuidor.
Si bien la clausula es formalmente equilibrada y conforme a derecho,
no lo es en la realidad ante dos partes tan desiguales, y, con base en
esa desigualdad, la parte méas fuerte en la relacién contractual, abu-
sando de su fuerza, puede declarar la terminacion cuando el distribuidor
se prepara por décimo ano consecutivo a volver a invertir en una nueva
plantilla de vendedores, su entrenamiento, la inversion en los talleres
para ofrecer un mejor servicio de mantenimiento a los vehiculos, etcéte-
ra. Ese desequilibrio provoca una violacion a los DH del distribuidor que
el juez o el arbitro deben hacer valer por encima de la formalidad del
derecho. Eso es justicia. Este ejemplo nos ayudara a entender el plan-
teamiento que sigue.

No todos los casos son tan evidentes como el ejemplo al que nos
referimos. Cuando se trata de transacciones comerciales, en éstas hay

18 Qverbeck, Alfred von, “Hague Conference on Private International Law: Explanatory
Report by Alfred von Overbeck on the Hague Convention on the Law Applicable to Trusts
and on their Recognition”, American Society of International Law, vol. 25, nim. 3, mayo
de 1986, pp. 593-618.
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un ingrediente importante para la igualacién de derechos, a fin de que
las transacciones comerciales sean justas para las dos partes. Veamos
otro ejemplo: la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Con-
tratos de Compraventa Internacional de Mercancias (1980) establece
reglas que definen derechos y facilitan su ejecucion, entonces écémo
negarlas a una persona procedente de un pais no miembro del trata-
do? Hacerlo seria situar a la persona en una situacion de desventaja.
México decidié incorporar a su sistema juridico un sistema internacional
de compraventa de mercancias avanzado, y el sistema juridico se ha
modernizado en ese sector, lo que debe ser para beneficio de todas las
personas. Sin embargo, solamente un caso podria justificar la excep-
cion, y consiste en lo siguiente:

Es el caso de los tratados comerciales fiscales y otros que requieren
una interaccién mutua y permanente de los Estados signatarios del tra-
tado. Ademas, obedecen a una politica internacional muy definida, con
lo que al Estado mexicano le conviene otorgar preferencias arancelarias
a cambio de otras con algunos Estados. Pero aun en este ambito, un
derecho sustantivo vinculado a los DH de la persona debera ser exten-
sivo para todas las demas. No encontramos una razén juridica para
excluirlo.

Ojala que mas trabajos se incorporen al desarrollo de los DH dentro
del campo del DIPr pronto. Una forma de asegurar la aplicacion de la
ley correcta es que los jueces entiendan que se trata de una normati-
vidad que trae implicita la eficacia a la que se refiere Alexy. Esos valo-
res iusfundamentales en que debe reposar cualquier disposicién, sobre
todo porque se trata de DH basicos.

5. Conclusion

Ojald que estas reflexiones motiven a las personas que desean en-
contrar un campo virgen en el estudio del DIPr. Su parte sustantiva
debe desarrollarse comenzando por definir el sentido que debe tener
cualquier norma en el valor incluido en el enunciado, como lo propone
Alexy. Esas normas mediante las cuales las relaciones juridicas, familia-
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res, personales, y las transacciones juridicas en general, pueden tener
valor legal sin importar donde se encuentre la persona, para que se res-
peten sus decisiones en materia contractual, con base en la autonomia
de la voluntad y con los limites ya expresados.
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