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RESUMEN:

El presente articulo se enmarca dentro del estudio de uno de los aspectos mas importantes
del derecho, esto es, los derechos humanos, tomando para ello como referente su desarrollo
a nivel del derecho internacional privado y su contexto internacional, tanto desde una
perspectiva tedrica como préctica, lo cual nos determina a arribar inexorablemente a las
debidas conclusiones.
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to arrive inexorably at the proper conclusions.
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INTRODUCCION

La Reforma Constitucional de 2011 al Art. 1° constitucional fue la norma que impulso el
cambio de las garantias constitucionales -que han sido indispensables durante siglo y medio
para combatir las arbitrariedades de la autoridad- a un concepto mas amplio de proteccion de
la persona que es el de los Derechos Humanos (DH) La exposicion de este curso tiene que
ver con una version poco explorada de los DH que son los derechos privados y todavia dentro
de esta clasificacion, nos referiremos a la relacion de los DH con el Derecho Internacional
Privado (DIPr)

Un autor ampliamente conocido del DIPr, ya fallecido, el profesor argentino Werner
Goldschmit, hablo a finales de la década de los afios cincuenta, del «Derecho a la Tolerancia»
quiza por su experiencia personal como préfugo del nazismo que encontré refugio en Espafia
y mas tarde el gobierno argentino generosamente, lo acogio y le otorgo su nacionalidad. La
obra del profesor Goldschmit tiene constantes referencias en sus trabajos, al tratamiento del
extranjero y puntualiza en el estudio, 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 este fin dedico en su tratado de DIPr de 1970 todo un capitulo al
estudio de la personay 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 que tuvo muchos méritos en sefialar cuando y
en qué circunstancias deben respetarse los derechos del extranjero ya ha sido ampliado
considerablemente por los avances del concepto de los DH y de su vinculo con otras areas
que los han estudiado ampliamente, como es el caso de la filosofia, sociologia y la ciencia
politica y especialmente por la universalidad con que se discuten hoy en dia los DH.

MARCO TEORICO
1. Los Derechos Humanos en el Derecho Privado

Movamonos ahora hacia el tema especifico de este trabajo, pero antes debemos definir el
vinculo de los DH entre particulares. Aqui, como lo veremos mas adelante, el cambio de
paradigma se da 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 de la persona frente al Estado y en el
caso de los DH en el derecho privado, es necesario definir el ambito que cubre la proteccion
del Estado ante las violaciones de DH entre particulares en las relaciones que estos
desarrollan en la sociedad. Una clausula contractual entre un distribuidor y una empresa
transnacional donde se ha pactado de manera juridicamente formal que la terminacion del
contrato la pueden dar cualquiera de las partes en cualquier momento, serd una clausula que
viole los DH del distribuidor solo por la desproporcionalidad econdmica entre las partes. De
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ahi que resultara necesario defender una amplia serie de principios tales como la Certeza en
la aplicacion de la ley personal, donde quiera que la persona se encuentre, la Seguridad
juridica en las transacciones privadas; Que la desproporcionalidad econdémica entre las
partes, no sea un factor que afecte a su necesaria igualdad contractual. 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, donde precisamente, la estructura que
lo soporta, esta basado en la buena fe de las partes contratantes, entre otros. En estas
condiciones, no resulta una tarea facil la definicion de del vinculo de los DH entre
particulares dada su extension y sobretodo, el casuismo que este planteamiento comporta.
Hay razones que indican cierta dificultad para lograr una definicion del vinculo entre DH y
derecho privado. Una que veo como crucial es que se trata de un campo nuevo del derecho
donde es necesario precisar cada una de las cuestiones que lo componen y determinar el
ambito que cubre la proteccion del Estado en estas relaciones; sin embargo, hay que iniciar
la busqueda de elementos que permitan la formacion de un paradigma que nos lleve a una
definicion. La ventaja con que se cuenta en esta nueva dimension juridica es que se podra
alcanzar la formacion de conceptos a partir del amplio casuismo que la compone; se trata de
una disciplina que requiere de la uniformidad de criterios judiciales o arbitrales, que la vayan
formando.

Por lo pronto hay que partir del ambito que el Estado estd dispuesto a cubrir con su
proteccién. Un caso tipico es la defensoria de los derechos del consumidor, donde 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 donde el Estado debe
moverse con prudencia a fin de poder distinguir cuando hay una violacion de los DH y cuando
es una simple desavenencia de intereses entre particulares. El filtro lo seran los tribunales y
podriamos estar ante la regulacién de un &mbito del Derecho, con base en una formacion
jurisprudencial, que atienda méas a las necesidades especificas de las personas, que lo que
hace el legislador con una norma general. La formacion de una norma de diferente origen del
tradicional; es decir, de origen legislativo. En la nueva formacién jurisprudencial que es
probable se integre en materia de DH entre particulares, para la regulacién de sus relaciones,
se atiende a la necesidad especifica de los individuos, cuando decidan en cada caso, cuando
y en qué medida se afecta a sus DH, por lo que la labor que hagan los jueces en este ambito,
seré decisiva.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJIN) y los tribunales colegiados de circuito, se

han pronunciado sobre este tema de manera amplia y precisa. La primera, a través de su
Primera Sala se ha establecido lo siguiente:
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«A fin de determinar la vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones privadas,
es necesario atender a una doble problematica: por un lado, la cuestion relativa a la validez
de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, que se configura como un
problema sustantivo; y por el otro, la cuestion relativa a la eficacia de los derechos
fundamentales, esto es, la procedencia de la garantia judicial correspondiente ante eventuales
violaciones procedentes de un particular, que podemos identificar con el problema procesal.
En esta ldgica, la improcedencia del juicio de amparo contra actos de particulares, no
determina, en modo alguno, que los derechos fundamentales no rijan las relaciones entre
particulares, ni que esta Suprema Corte se encuentra imposibilitada para conocer, de forma
indirecta, de este tipo de problematicas».

Completando el concepto anterior de la SCJN, los tribunales colegiados de circuito han
sostenido:

En una sociedad estructurada en grupos y en la que predominan aspectos econémicos, el
poder del grupo o de quien tiene una preeminencia econémica se impone al poder del
individuo, credndose situaciones de supremacia social ante las que el principio de igualdad
ante la ley es una falacia. El poder surge de este modo no ya sélo de las instituciones publicas,
sino también de la propia sociedad, conllevando implicitamente la posibilidad de abusos;
desde el punto de vista interno referido a los integrantes de un grupo, se puede traducir en el
establecimiento de medidas sancionadoras, y por el lado de la actuacion externa de ese grupo
o0 de uno particular en situacién dominante, se puede reflejar en la imposicién de condiciones
a las que otros sujetos u otros grupos tienen la necesidad de someterse. El fortalecimiento de
ciertos grupos sociales o de un particular en situacién dominante que pueden afectar la esfera
juridica de los individuos ha hecho necesario tutelar a éstos, no sdlo frente a los organismos
publicos, sino también respecto a esos grupos o personas particulares; sobre todo porque en
una sociedad corporativista y de predominio econémico como la actual, lo que en realidad se
presenta son situaciones de disparidad y asimetria, ya que no debe perderse de vista que esos
grupos o particulares mencionados logran no s6lo ocupar un lugar relevante en el campo de
las relaciones particulares, sino que en muchas veces también influyen en los cambios
legislativos en defensa de sus derechos. Estos grupos de poder, o simplemente otros
ciudadanos particulares organizados o situados en una posicion dominante, constituyen una
amenaza incluso mas determinante que la ejercida por los poderes publicos para el pleno
disfrute de los derechos fundamentales. Estas situaciones actuales de poder econdmico
privado ponen de manifiesto la existencia, en el &mbito de las relaciones privadas, del
fendmeno de poder, o de monopolizacién del poder social, similar a los poderes publicos.
Son situaciones de sujecion analogas a las existentes frente al poder estatal, en las que la
autonomia privada y la libertad contractual de la parte mas débil.

En este contexto, resulta indispensable entonces la utilizacion del juicio de amparo por parte
de los particulares como garantia de sus derechos fundamentales, tratandose de actos de

43


https://doi.org/10.18050/.v1i1.2086

Pereznieto Castro, Leonel (2018). El Derecho Internacional Privado y los Derechos Humanos

autoridad o de actos de particulares en situacion dominante respecto de los primeros, de
acuerdo con el sistema normativo que deriva del articulo 107, fraccion IX, de la Constitucién
y del articulo 83 de la Ley de Amparo, en que se permite en interpretacion directa de la
Constitucion a través del amparo directo, cuyo objeto basico de enjuiciamiento es la
actuacion del Juez, que los Tribunales Colegiados otorguen significados al texto
constitucional al realizar el analisis de las leyes o normas o de actos de autoridades o de actos
de particulares; esto es s6lo se podra emprender ese analisis de la posible vulneracion de
derechos fundamentales del acto celebrado entre particulares, cuando dicho acto haya pasado
por el tamiz de un 6rgano judicial en el contradictorio correspondiente.

El texto ademaés de claro es lo suficientemente explicito de lo que esos tribunales superiores
de la Federacion consideran, de manera especial a: «Estas situaciones actuales de poder
econdmico privado ponen de manifiesto la existencia, en el &ambito de las relaciones privadas,
del fenémeno de poder, o de monopolizacion del poder social, similar a los poderes
publicos». La disparidad en las relaciones privadas puede ser asi por diversos motivos y ello
da lugar al surgimiento del poder de un particular sobre el otro que protegera el Estado en la
medida que el conflicto entre particulares sea sometido a su decision.

Veamos ahora lo que nos dice la doctrina y la Comision Interamericana de DH.

Un destacado jurista colimense, Mario de Lamadrid Andrade, en defensa de la existencia de
los DH en el derecho privado, se refiere a este tema como «la irradiacion de los efectos de
los Derechos Fundamentales hacia todo el ordenamiento juridico incluido el derecho
privado». El autor habla de los efectos que produce esa «irradiacion» a partir de las
disposiciones constitucionales que «representan un orden objetivo de valores que impregnan
a la totalidad del sistema...y por lo tanto reclaman...ser aplicadas sin intermediacién en todos
los sectores del Derecho». Por su parte Lois Henkin, profesor de la Universidad de Columbia,
ya fallecido, opinaba, desde una posiciébn 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 mas adelante en esta discusion, tratando de concretarla mas,
para lo cual necesario hacer un primer deslinde respecto a la concepcion de los DH: cuando
hablamos de los DH frente al Estado o que el Estado protege en virtud de una convencion,
acuerdo o tratado internacional, estamos en una relacién de orden vertical, en la medida que
el Estado debe proteger toda violacion provocada por alguno de sus funcionarios en contra
de los DH de los particulares o incorporar la normatividad internacional en el orden juridico
nacional para aplicarla en un caso concreto; mientras que, cuando hablamos de la relacion
entre particulares, nos referimos a relaciones horizontales en las que se recurre al Estado solo
en caso de conflicto y aln 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
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la libre voluntad de las partes en el contrato mediante una prorroga de competencia judicial .
Asi tenemos, principios que estan impregnados de los «Valores contemporaneos» como los
de la Buena Fe; la no afectacion de derechos de terceros; la libertad en la contratacion y la
Autonomia de la Voluntad para la designacion de la ley aplicable o para la prérroga de la
competencia judicial en favor de los métodos alternos de solucidn de controversias, 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
frente a €l. De lo que se trata es de evitar, en la medida de lo posible la violacion 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 resolucion de 2016 en los siguientes términos:

«Se determiné que la Republica de Costa Rica es internacionalmente responsable por haber
vulnerado los derechos a la vida privada y familiar y el derecho a la integracion personal en
relacion con la autonomia personal (en razon de al) derecho a decidir si tener hijos biol6gicos
a través de una técnica de reproduccion asistida (También)a la salud sexual (y al) derecho de
gozar de beneficios del progreso cientifico y tecnoldgico (Asi como al) principio de no
discriminacions.

Como puede observarse, aqui la intromision del Estado en una relacion entre particulares (la
mujer que solicitaba reproduccién asistida y el médico que se la daria) dio lugar a una
responsabilidad internacional por parte del Estado. Faltara ver cuando esa responsabilidad
internacional pueda analizarse cuando el Estado haya intervenido para equilibrar o remediar
una relacion entre particulares.

De manera mas concreta, en otra resolucion de la misma a Corte nos dice lo siguiente:

Que los principios de igualdad y no discriminacién «Genera(n) efectos con respecto a
terceros, inclusive a particulares (...) ya que sobre ¢l descansa todo el andamiaje juridico del
orden publico nacional e internacional 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 aplicados sin intermediacion
en todos los sectores del Derecho».

Se trata de una relacion que surge entre particulares y que puede ser de distinto grado y
naturaleza; sin embargo, hay casos especificos en los que los DH de las partes deben
prevalecer, me refiero a derechos que ya sefialé antes, tales como el respeto a los derechos
adquiridos en el extranjero; a la aplicacion de ley personal, no importa donde se encuentre la
persona; la Buena Fe; la Certeza juridica; la Autonomia de la VVoluntad, entre otros, que deben
ser considerados en las relaciones particulares y son a estas relaciones a las que nos
referiremos en el presente trabajo.
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2. Los Derecho Humanos en el Derecho Internacional Privado

En el tema de los DH es importante en el DIPr. Aun que esta en sus inicios. Es mas, en la
formacion de la disciplina, el trafico juridico internacional solo pudo ser una realidad cuando
hubo libertad de movimiento de personas y bienes. Por su parte, la ley aplicable como de la
jurisdiccion competente y el acceso a la justicia, son los ejes de esa area. Los D H, en estas
condiciones, representan una constante, en la medida que se encuentran en la base de la
proteccion 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 referencia y desde la perspectiva practica, para ilustrar las
caracteristicas concretas y efectos, de esos principios. Dado los limites de tiempo en un curso
como el presente, se abordaran los grandes rasgos, en cada uno de los casos, procurando
enfocar algunos de sus respectivos aspectos relevantes.

A. Enfoque Teorico.

Uno de los filésofos del Derecho actuales mas importantes, con una mirada fresca hacia la
Sociologia, es Robert Alexy, junto con otros autores contemporaneos, representa gran parte
del pensamiento europeo actual, que se ha dedicado a estudiar al individuo en su
interactuacion de sus relaciones sociales, desde diferentes Opticas a partir de una determinada
construccion social. Asi «La realidad no es algo externo al conocimiento sino es constituido
por el conocimiento en si», como es el caso de un post- constructivista, como Focault o quien
propone, desde una postura critica, como Jurgen Habermas , una teoria a partir de la
comparacion directa del discurso teérico-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 brinda un aparato conceptual
muy amplio e interesante sobre este tema,

en su obra fundacional: «Teoria de los Derechos Fundamentales» y en toda su demas amplia

obra publicada en libros y en especial, en revistas especializadas. En su obra Alexy, se refiere
a los Derechos Humanos y su defensa y sobretodo, 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 cuarta 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 andlisis que desarrolla el autor en forma comprensiva, es el
estudio de los Derechos Humanos. Se trata, nos dice, de «La consideracion sistematico-
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conceptual del derecho valido» en su dimension empirica, de amplio espectro y que no se
limita a los conceptos 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
Derechos Humanos. Esa defensa se da «En la medida en que es condicion de la validez
positiva del derecho legislado y judicial [y que por tanto constituye el] objeto de la dimension
empirica».

Hay un par de comentarios que pueden hacerse a este pasaje de la obra de Alexy. En primer
lugar, la frase «La consideracion sistematico-conceptual del derecho valido». De la lectura
de su obra, se puede encontrar que los Derechos Humanos son el objeto directo de estudio y
proteccion por parte del Estado y en esa medida, esta proteccion se integra a la sistemética
del Derecho y se convierte asi en el concepto del Derecho valido, ese que toma valor por el
solo hecho de la proteccion y ademas, porque se trata de un valor que esta incorporado en
todas las normas del sistema, «En la medida en que es condicion de la validez positiva del
derecho legislado y judicial, que por tanto constituye el objeto de la dimensién empirica». Es
en esta dimensidn, donde el autor plantea la legitimidad o la legitimacion del derecho vélido.
Alexy también nos dice: que una concepcién como la que plantea «No se limita a los
conceptos de derecho o de validez del derecho positivo juridico» el derecho que Alexy
plantea, sale de los estrechos limites del positivismo en «La busqueda de la eficacia del
derecho sin la cual, no se puede hablar de defensa alguna de los Derechos Humanos».
Finalmente, la dimension empirica a la que se refiere Alexy, es, como se sabe, la dimension
mas rica para el DIPr, porque es ahi donde natural y finalmente, se expresa la disciplina en
términos tales como: ¢en qué medida se respeta la ley personal del individuo o los derechos
adquiridos por €él? ;Cuantos juicios con elementos extranjeros se han resuelto?, ;Cémo han
sido resueltos?, ;Qué tanto se respetaron efectivamente los derechos de las partes?, ;Hubo
un Debido Proceso? y, las sentencias, ¢qué 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
enriquecer el analisis.

Volvamos en el tema que nos ocupa, a uno de sus ejes centrales: «La consideracion
sistematico-conceptual del derecho véalido». 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 relacion con el tema de los Derechos Humanos y nos brinda
soluciones interesantes. Alexy, nos dice: «Siempre que alguien posee un derecho
fundamental, existe una norma vélida 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 al Art. 1°,
primer parrafo de la Constitucion, «En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
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gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte...». Sin embargo, ese derecho
existird —segun Alexy- en la medida que una norma vélida 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 creo
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 semantico de norma» y la
distincion entre norma y enunciado normativo que en nuestro tema seria la definicion de los
DH. En este sentido, Alexy hace una propuesta diferente que en breve consiste en que toda
norma se expresa a través de «el significado de un enunciado normativo»; 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 que es el valor que
espera la sociedad que se cumpla, por tratarse de un DH. A este respecto, nos dice el autor
«el concepto de norma es el concepto primario con respecto al concepto de enunciado
normativo» cuya validez la otorga la autoridad legalmente capacitada, Alexy sostiene
también: «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 «La Norma de Derecho Fundamental» o norma
«lusfundamental». 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 iusfundamentales de forma exclusivamente, como enunciados en las leyes primarias o
en las constituciones».

Asi para el DIPr podemos hablar de disposiciones iusfundamentales en la medida que 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 como
se trasladen de un pais a otro. Los derechos «lusfundamentales» deben estar siempre con la
persona para su proteccion; como son los derechos 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.
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B. Norma de conflicto.

A este proposito me refiero al trabajo en proceso de Jurgen Basedow del Max Planck Institut,
para su informe al Instituto de Derecho internacional. Entre las propuestas que este autor
hace podemos mencionar dos de ellas:

«Los estados respetan los derechos del hombre a través de sus drganos incluyendo sus
jurisdicciones ordinarias dentro de las relaciones internacionales de personas privadas. Esos
derechos sirven para controlar y corregir en caso dado, los resultados obtenidos por la
operacion de las reglas de conflicto.

Operacion en la que diferentes puntos de vista coinciden que, en efecto, la norma de conflicto
debe ser un filtro para preservar esos valores sobre los cuales se encuentra asentada la
sociedad. Pero igual de importante, el DIPr sera a través de su Norma de Conflicto un
instrumento de control y de correccion en los resultados con motivo de aplicar DH en el
trafico juridico internacional.

La segunda propuesta del profesor Basedow, respecto a las normas de conflicto es como
sigue:

«La interpretacion de las reglas de conflicto ya sean nacionales o las adoptadas por una
organizacion de integracidén econdmica regional deben tener en cuenta la armonizacion entre
los derechos del hombre, aplicables».

Vista la regla de conflicto desde esta perspectiva, la opcion del 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 aplicacion
resulte adecuada para lo cual, el juez debe llevar a cabo una labor de integracion de dichas
normas. «La armonizacion entre los derechos del hombre, aplicables» a que se refiere Alexy.

C. Derecho Uniforme.

Pasemos ahora, al Derecho Uniforme, aqui como lo veremos mas adelante en los ejemplos
que analizafremos, el esfuerzo esta dirigido para facilitar las condiciones de trafico juridico
internacional y por tanto de vida de las personas con el respeto y proteccion de su Estatuto
Personal o proteger el ejercicio de la Autonomia de la VVoluntad y el principio de Buena Fe
con objeto de que la persona pueda realizar transacciones internacionales.

Con estas propuestas en su conjunto, podemos ahora analizar la reforma al segundo parrafo
del nuevo Art. 1° constitucional cuando nos dice:
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La Constitucion y los tratados internacionales, se interpretaran en materia de DH
«Favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia» Proteccion que es
una directriz que deben de acatar, las normas de conflicto, sobre todo cuando se trate de un
derecho humano.

Respecto de la naturaleza del vinculo entre los Derechos fundamentales y el DIPr. Se puede
responder que la semejanza normativa entre los DH y el DIPr. dimana de tres puntos precisos:

1. lareglamentacion 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, libre designacion de
la ley aplicable y prorroga, si es el caso, de la competencia judicial.

3. el derecho que se tiene ante el juez de que éste respete 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;

D. Dimension Préactica.

Con estas ideas en mente, pasemos ahora a la dimension practica, que en la linea de
argumentacion gque 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 obtener la ley extranjera aplicable
y en especial, cuando se trate de los derechos de unién y permanencia familiar y otros
derechos adquiridos,

3. el respeto a la irrestricta autonomia de la voluntad para escoger la ley aplicable, la
jurisdiccion competente y en su caso la prérroga de la competencia judicial hacia
medios alternativos de solucién de controversias, en especial la Medicion y el
Arbitraje.

Veamos brevemente cada uno de estos casos.

En cuanto al primero, la aplicacion de normas internacionales para los nacionales y
domiciliados en México. Con objeto de abreviar la idea, permitanme dar un ejemplo, en el
caso de México.

Via Art. 133 constitucional, la norma juridica internacional se incorpora al sistema juridico
nacional como norma de méxima jerarquia. Por otro lado, los tratados o convenios
internacionales estan elaborados para facilitar el trafico juridico internacional y elevar el
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nivel de los derechos 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 «nacionaliz6» y se integré al orden juridico interno y con la
ampliacion de su interpretacion «Favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia» conforme el segundo parrafo del Art. 1 constitucional antes citado, la aplicacion
de esa norma de Conflicto puede llevarse a cabo.

Ciertamente estamos en un tema poco explorado, al menos de la perspectiva del DIPr. Sin
embargo, partimos del principio del «Bien Comun», que ha sido objeto de estudio y
pronunciamiento por la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Se trata que el
legislador interno o el juez, se supediten a las normas internacionales en materia de Derechos
Humanos que propendan al Bien Comun. Una norma validamente creada a nivel
internacional por un 6rgano, la Comision Interamericana de DH 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, regulaciones que facilitan el
alcance de esos derechos.

Primer grupo, el grupo a). Antes propuesto: Normas juridicas aplicables a personas
domiciliadas en México: un ejemplo sobre la Adopcién Internacional

El ejemplo que nos ayudara a precisar este concepto, es el de la Adopcién Internacional. Tal
y como esta prevista en los tratados mas importantes ratificados por México. En éstos
tratados, por lo general, se establecen procedimientos mas expeditos que los establecidos
localmente. Partamos para nuestro ejemplo de una persona domiciliada en México que desea
usar dicho mecanismo de facilitacion, o bien, extranjeros domiciliados en México, que
desean adoptar nifios mexicanos mediante un procedimiento simplificado y con ello alcanzar
el Bien Comun para que el menor huérfano mexicano, tenga una familia y crezca al lado de
ésta. Pero sucede que el tratado esta elaborado a fin de que extranjeros con origen en los
paises que han ratificado la convencién puedan tener acceso al procedimiento de facilitacion
que ofrece el tratado, lo que también podria ser una limitante para el mexicano domiciliado
en México.

Veamos los dos casos planteados, primero el mexicano domiciliado en México a quien, en
estricto sentido no le es aplicable la Convencion ya que ésta se encuentra formulada para
adopcion de menores mexicanos por parte de extranjeros domiciliados en el extranjero y en
el segundo caso, el del extranjero domiciliado en México, que no tiene acceso tampoco al
procedimiento de facilitacion, simplemente por el hecho de que su Estado de origen, no ha
firmado el tratado o convencidn internacional y por tanto ya no tendria acceso al ejercicio de
ese DH.
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El precepto constitucional reformado al que hemos hecho mencion, nos dice que cuando se
trata de DH, se le debe otorgar a la persona, la proteccion méas amplia y en el caso que nos
ocupa, la facilitacion para el ejercicio del derecho de adopcion, debe ser igualmente amplio,
en cuyo caso cabria la posibilidad que ese mexicano pueda tener acceso al mecanismo de
facilitacion. No hay que desconocer, sin embargo, que el ejercicio de este DH esta vinculado
con un tema distinto, de caracter instrumental. Pero no menos importante. Un convenio
internacional implica necesariamente obligaciones para los Estados firmantes del tratado que
son indispensables para su funcionalidad.

Puede ser este ultimo un argumento de peso, pero es compensable con una estructura efectiva
de supervision y de compromiso sobre el seguimiento que se le debe dar al menor adoptado.
En las convenciones internacionales se establece la obligacion para el Estado parte, de darle
seguimiento al cuidado de los padres adoptivos sobre hijos adoptivos, en el proceso de
acoplamiento familiar, en la préctica es hasta de dos afios. Este que es un procedimiento
administrativo de supervision temporal y puede ser materia de acuerdo entre las autoridades
mexicanas con la persona que desee adoptar por la via de facilitacion. Ya sea que la persona
esté domiciliada en México en cuyo caso debera informar al DIF local o bien, si su domicilio
esta en el extranjero, informar al consulado mexicano de la localidad y permitir visitas de
dichas autoridades. Ciertamente no es un procedimiento que pueda convertirse en ejecutivo
a fin de separar a un menor adoptado y que es maltratado, de su familia de adopcion o peor
aun, en aquellos casos, afortunadamente menos hoy en dia, en los que la adopcién sirva para
introducir al menor en una red de prostitucion. En realidad, para evitar esos contratiempos el
juez dispone actualmente de la informacion completa de cualquier persona, incluyendo, si
los hubiere, sus antecedentes penales, a fin de poder distinguir con claridad que la persona
de los adoptantes sea adecuada para la adopcién. Ademas, es importante mencionar, que los
expedientes de adopcidén los preparan minuciosamente autoridades del DIF especializadas
(Sicblogos, personas de trabajo social, médicos, etc.) que, durante meses previos a la
adopcidn, observan la compatibilidad del menor susceptible de ser adoptado con los futuros
adoptantes, con lo que el riesgo de que el menor adoptado sea maltratado o dedicado a otros
fines distintos de la adopcion, es altamente improbable.

He puesto ese ejemplo obviamente de manera muy general ya que el tema envuelve
cuestiones mas complejas, como el de la adopcion por extranjeros no domiciliados en México
procedentes de paises que no son parte de la Convencién o los casos de doble jurisdiccion,
etc., pero lo importante es ilustrar como un mecanismo facilitador puede ser el mejor
conducto para alcanzar el Bien Comun de un menor huérfano mexicano. Por otro lado, no
debe estar sujeto a duda, si a un mexicano se le aplica una norma fundamental en su propio
orden juridico por el solo hecho de que la Convencién Unicamente esté dispuesta para
extranjeros domiciliados en el extranjero o cuando un extranjero domiciliado en México, esté
sujeto a la firma del tratado, por su Estado de origen. La norma juridica internacional, al
incorporarse al sistema juridico mexicano, ya lo mencionamos, al «nacionalizarse», debe
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servir para todas las personas que se encuentren dentro de territorio nacional o quienes
quieran adoptar a un menor, contraer matrimonio o celebrar un contrato, por una via de
facilitacion que le pueda dar una convencion internacional.

La misma cuestion que la anterior, vista desde otro angulo y la menciono para una posible
discusion posterior; se trata de lo siguiente: se puede decir que el &mbito personal de
aplicacion del tratado no incluye a un mexicano o a un extranjero domiciliado en México y
por tanto no existe un procedimiento especifico para estos; sin embargo, un procedimiento
que mejora los derechos de la persona, en este caso, un DH y se trata de una norma
internacional se incorpor6 al derecho nacional, en mi opinion no puede ser excluyente con
respecto a ninguna persona que tiene su domicilio en México. Dicho en otros términos, por
el hecho de la incorporacion de la norma juridica internacional al sistema interno, perdio el
ambito de aplicacion personal que le da el tratado y al ser norma nacional incorporada es
aplicable a todas las personas que se encuentren domiciliadas dentro de territorio nacional,
por ser en favor de los DH de cada persona. Se tratara de una elevacion de la norma interna
al nivel de la norma internacional correspondiente, en materia DH que sera pues la via para
alcanzar el Bien Comun en ambos casos que es la adopcion del menor huérfano mexicano y
que éste tenga una familia.

Veamos el segundo grupo, el b). Estatuto personal.

Aqui partimos del deber del juez mexicano de aplicar el estatuto personal del individuo y
méaxime cuando se refiere a la unién familiar.

Respecto de este principio se trata obviamente de una idea muy clara; sin embargo, con
frecuencia, los jueces mexicanos no lo aplican por ignorancia, por indiferencia o simplemente
por no complicarse la vida en el procedimiento. De ahi la necesidad de promover el
conocimiento del DIPr. entre los jueces del pais para contribuir a que se cumpla con este
derecho fundamental de las personas.

Al mismo tiempo, en la medida que los jueces respeten el estatuto 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 son, el reconocimiento de un
matrimonio celebrado en el extranjero o la adopcion, celebrada en el extranjero, lugar de un
menor cuyos derechos se pretenden ejercer en México, por ejemplo, para participar, por
ejemplo, como heredero en una sucesion.

E. Autonomia de la VVoluntad.

A continuacion, me refiero al ultimo caso, el respeto a la Autonomia de la VVoluntad. Aqui
me propongo mostrar a través de un ejemplo como la Autonomia de la Voluntad debe ser
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protegida y a continuacion, me referiré a unas palabras del profesor Eric Jayme, destacado
profesor en la Universidad de Heildelberg sobre el tema que nos ocupa.

Previamente a referirme a Alexy, daré un ejemplo un poco méas complicado que nos permita
explicar los puntos finos en materia contractual:

Una empresa transnacional fabricante de automaviles celebra contratos con sus distribuidores
de sus productos y en esos contratos se establece en la clausula de vigencia y denuncia del
contrato, vigencias cortas, de un afio 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 30 dias de anticipacion, independientemente que el derecho 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 relacion contractual. Como los tribunales colegiados
de distrito declararon en la tesis antes citada: «Estas situaciones actuales de poder o de
monopolizacion del poder social, similares a los poderes publicos...son situaciones de
sujecion anélogas a las existentes frente al poder estatal, en las que la autonomia privada y la
libertad contractual de la parte mas débil quedan manifiestamente anuladas. O bien no
dispone realmente (la parte débil) de la libertad de si contrata 0 no o bien carece de
posibilidades de discutir el contenido (del contrato) o exigir su cumplimiento». En nuestro
ejemplo, la empresa le da por concluido al distribuidor el contrato, tres meses después de la
ultima celebracién contractual celebrada por décimo afio consecutivo. Aqui claramente hay
una violacion al DH del distribuidor. Si bien la clausula es formalmente equilibrada y
conforme a derecho incluyendo la Autonomia de la VVoluntad, no lo es en la realidad ante dos
partes tan desiguales y con base en esa desigualdad, la parte méas fuerte en la relacion
contractual abusando de su fuerza, el fabricante declarara la terminacion del contrato cuando
el distribuidor se prepara por décimo afio consecutivo a volver a invertir en una nueva
plantilla de vendedores, su entrenamiento, inversion en los talleres para ofrecer un mejor
servicio de mantenimiento a los vehiculos, etc. 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 planteamiento que sigue.

El profesor Eric Jayme nos dice: EI 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 gque 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 aplicacion de normas de aplicacion 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 .

En segundo término y no menos importante consiste en que la Autonomia de la Voluntad
pueda llevar a esa persona a someterse a un tribunal previamente escogido y que no, el juego
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de la norma conflictual en materia jurisdiccional, lo lleve a acabar frente a un tribunal que no
habia sido previsto en sus relaciones internacionales. Dicho, en otros términos, respetar y
proteger lo que otro prestigiado profesor suizo, Alfred von Overbeck sefial6 a principio de la
década de los noventa como: «La irresistible extension de la autonomia en el DIPr».

No todos los casos son tan evidentes como los ejemplos al que nos referimos, cuando se trata
de transacciones comerciales, en éstas, hay un ingrediente importante para la igualacion de
derechos a fin de que las transacciones comerciales sean justas para las dos partes. Veamos
un ejemplo. La Convencion de Naciones Unidas sobre Contratos de Compraventa de
Mercancias (1980) establece reglas que definen derechos y facilitan su ejecucion. Lo mismo
¢Como negarlas a una persona procedente de un pais no miembro del tratado? Hacerlo seria
situar a la persona en una situacion de desventaja. Por el solo hecho de que México decidio
incorporar a su sistema juridico un sistema internacional de compraventa de mercancias
avanzado. El sistema juridico, se ha modernizado en ese sector, y éste debe ser para beneficio
de todas las personas. Un caso solamente podria justificar la excepcidn a esta propuesta y
consiste en lo siguiente.

Es el caso de los tratados comerciales, fiscales y otros que requieren una interactuacion mutua
y permanente de los Estados signatarios del tratado. Ademas, obedecen a una politica
internacional muy definida. S6lo con tales o cuales Estados, le conviene al Estado Mexicano
otorgar preferencias arancelarias a cambio de otras tantas y con otros Estados no. Pero adn
en este ambito, un derecho sustantivo vinculado a los Derechos Humanos de la persona,
deberd ser extensivo para todas las demas. No encontramos una razon juridica para excluirlo.

En breve, ojal& que mas trabajos se incorporen al desarrollo de los Derechos Humanos dentro
del campo del DIPr. Una forma de asegurar la aplicacion de la ley correcta, es que los jueces
entiendan que se trata de una normatividad que trae implicita la eficacia a que se refiere
Alexy. Esos valores iusfundamentales en que debe reposar cualquier disposicion, sobretodo
porque se tratard de Derechos Humanos basicos.

CONCLUSIONES

Ojala que estas reflexiones motiven a algunos que desean encontrar un campo virgen en el
estudio del DIPr. Su parte sustantiva debe desarrollarse comenzando por definir el acento
que debe tener cualquier norma, en el valor incluido en el enunciado como lo propone Alexy.
Esas normas mediante las cuales relaciones juridicas familiares, personales y transacciones
juridicas en general pueden tener valor juridico no importa donde la persona se encuentre.
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