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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion trata de contribuir en la aplicacion del
Derecho Internacional Privado, ya que por la importancia del tema es dificil

encuadrario en e! pensamiento jurista de forma sencilla.

Ya desde tiempos remotos la figura del Orden Publico tuvo su resplandor en
la antigua Roma, con la aparicion de los famosos estatutos odiosos, hasta
conformar una fuerte doctrina en el pensamiento del celebre jurista Carlos

Savigny, quién celebra el concepto en manos de su “teoria de las comunidades”.

Otra gran jurista, Mancini, encontré en la aplicacion de los estatutos de
forma voluntaria tras la decisién del ciudadano perteneciente a una provincia
distinta a la zona en la cual debia aplicarse el Derecho extrano, una forma de

aplicabilidad de un orden puramente fordneo.

De esta forma se fortalece la figura de Orden Publico, en la cual la imagen
de desaprobacién da una medida ajena al Derecho Nacional es una excepcién
que hasta nuestros dlas muestra una insuficiente aplicacion en la esfera juridica

de cualquier ordenamiento.




La necesidad de contar con una figura que justificara los ordenamientos
foraneos en el pasado, encontré su maximo esplendor en la época romana tras la
cual, el pueblo romano indicé una necesidad de cambio en su ordenamiento

juridico.

Es asi como durante los afos resplandecientes del Derecho trasnacional o
extranjero, los juristas conocidos como posglosadores, comenzaron la etapa
estatutaria del Derecho Internacional Privado, en la cual la voluntad del pueblo y
los cambios en el &mbito polltico desarrollaron una numerosa cartera de Escuelas

Estatutarias.

Los juristas de la época mostraron bajo la aplicacion de ordenamientos
forzosos o estatutos odiosos, la voluntad de las partes influyentes en el ambito
juridico, otorgando un nuevo campo de aplicacion al Derecho, bajo el concepto de

Qrden Publico.

El concepto de Orden Publico encuentra en la idea singular conocida como
orden, la llave para una convivencia armoniosa, mediante la cual los individuos,

naciones o Estados, encontraron una verdadera socializacion.




Los cambios en la esfera juridica tras la aparicion de la figura que nos
ocupa, solo ha necesitado de un apoyo débil por parte de los juristas especialistas
en la materia de Derecho Internacional Privado, ya que en los palses
latinoamericanos es hoy en dia una figura de caracter prioritario para las

relaciones supranacionales.

Las relaciones entre los Estados, ha encontrado al paso de las décadas
una forma de convivencia, por medio de una socializacion que encuadra

perfectamente en el Orden Juridico.

El Orden Publico como excepcién a la aplicacién del derecho extranjero,
implica que bajo ninguna circunstancia podra dictarse resoluciéon alguna que
contravenga los ordenamientos internos de los Estados involucrados en la

controversia.

La excepcién del Orden Publico solo ha sido contemplado en materia de
Derecho comun, pues bajo las teorlas monista y dualista, se muestran las bases
de aplicacion internacionalista del sistema de normas juridicas conocido como

Derecho.

El Derecho Internacional Privado, siempre vigilante de una solucién

correcta al confliclo de leyes, es la figura base de esta investigacion.




El conflicto de leyes es, sin lugar a dudas, un paso para la aplicacion de
leyes internas o de leyes exiranjeras, las cuales siempre seran el punto de
conexién, entre dos 0 mas ordenamientos que daran lugar a la aplicacién del
Orden Publico. Sin embargo existe la confusién del concepto Orden Publico que

ha sido conformado como la contravencién a fas buenas costumbres y la moral.

Es asl como el Orden Publico, en tiempos de la Globalizacién tiene gran
influencia en la Union Europea, principalmente en lo que respecta’ a los

ordenamientos del Derecho Comunitario Europeo.

Los procesos de integracién de nuestro tiempo, encontraron en la Unién
Europea un ejemplo de convivencia y correlaciéon entre las distintas naciones,
miembros de una Union maxima, sobretodo por la interrelacion existente entre la
soberanla de cualquier nacién vy los principios tectores del Tratado de la Unibn

Europea.

Sin lugar a dudas, la globalizacién del Derecho, es el concepto mas
desconocido en la esfera juridica nacional, ya que la teoria monista tiene fuerte

influencia en nuestro Derecho Internacional Publico.




Hoy en dia la Globalizacion, cuenta con un desarrollo improvisado, pues en
opinion de especialistas, debe comenzarse por aceptar la creacion un nueve

orden mundial.

En la actualidad la corriente internacionalista y devenir de las generaciones
futuras asi como los nuevos ordenamientos politicos, sociales, econémicos y

juridicos, necesitan contar con una opinién diferente a la actual doctrina.

La necesidad de contar con una vision vanguardista en lo que respecta a la
figura del Orden Publico, ha sido un punto de discusién de brillantes mentes, en

busca de una opinién equilibrada.

En la esfera juridica internacional, la busqueda de un espacio, por lo que
respecta al concepto Orden Piblico, ha encontrado solamente el ser considerado

como una excepcion a la aplicacion del Derecho Extranjero.

El Orden Publico interno y el Orden Puiblico Internacional, imperantes en
los dominios de una nacion, son hoy en dla un apartado en el estudio del Derecho
Internacional Privado, relativamente nuevos para la solucién de los conflictos de

leyes de cada Estado.




CAPITULO 1. ANTECEDENTES
HISTORICOS




CAPITULO 1. ANTECEDENTES HISTORICOS.

El problema del concepto de orden publico se plantea cuando el Derecho
extranjero indicado por la norma de conflicto para solucionar la cuestion de
Derecho Internacional Privado, esta en pugna con principios fundamentales del

Estado al que pertenece el juez que entiende en la causa.

1.1.1. ORIGEN

Es a partir del siglo Xill y hasta la actualidad que se tiene nocién de la
existencia del orden publico, en las primeras doctrinas, se cree encontrar un
antecedente en Armand Lainé, estudioso que expone su teoria en el antecedente
del personaje llamado Bartolo-siglo Xlll-, quien hacia una distincion entre
estatutos favorables y desfavorables, cuando un estatuto era desfavorable —en
principio- su ambito de aplicacién se limitaba exclusivamente al territorio del feudo

donde regia.

De esta forma al hablar de los lamados estatutos odiosos, encontramos
que ninguna disposicién podia aplicarse fuera del territorio que pertenecia al
feudo, de esta manera el Derecho Inglés no podia aplicarse en ltalia porque era
contrario al esplritu de la legislacion local por contener privilegios odiosos en

Italia.




1.1.2. EVOLUCION DE LA DOCTRINA

Al hablar de los grandes doctn'nari‘os es imprescindible mencionar el
nombre del gran jurista Federico Carlos de Savigny, quien en 1848, en su obra
“Sistema de Derecho Romano Actual®, estructura el orden publico sin designarlo
con esta denominacién sino con la de “Limites locales a la aplicacion de las leyes

extranjeras”.'

Elabora la llamada regla de solucién de Savigny que establece que debe
determinarse para cada relacion juridica, el dominio del Derecho mas conforme a
la naturaleza propia y esencial de esa relacion juridica, sea ese Derecho nacional
o extranjero, conclusién que impone la comunidad juridica de los Estados,
comunidad que se asienta en dos corrientes, el Derecho Romano y el

Cristianismo.

La doctrina de Savigny considera la teoria de las comunidades, ofrece dos
excepciones; en las cuales la ley de un pais resulta inaplicable en otro; las leyes
de naturaleza positiva rigurosamente obligatoria y las instituciones de un Estado

extranjero cuya existencia no ésta reconocida en el foro,

! Niboyet, J.P. Principios de Derecho nternacional Privado, Editora Nacional, S.A. de C.V., México, 1951,
pigs. 203 a205.



Otro gran doctrinario y de igual forma pieza clave en la figura del Orden
Pablico que hoy en dla se encuadra en el Derecho Interacional Privado es:
Pascual Estanislao Manzini (siglo XIX), quién distingue en el Derecho dos partes:
una parte necesaria y ofra voluntaria, la parte necesaria del Derecho incluye los

temas relacionados con las personas en sl mismas (estado y capacidad).

La ley de nacionalidad indica que la parte voluntaria del Derecho admite
el ejercicio de la autonomia de la voluntad, cuyo limite se refiere al concepto
Orden Publico, que impide tanto el ejercicio de la autonomia de la voluntad como
la aplicacion del principio de nacionalidad. De esta manera una acepcion mas

amplia de la palabra serian los principios superiores de la moral humana y social.

Es asl como comienza a plasmarse la expresién denominada Orden
publico, que ya desde sus inicios como concepcion juridica, nos conlleva al

desarrollo de una doctrina derivada del Derecho Internacional Privado

En el Orden Pulblico las relaciones entre los Estados suponen una
comunidad del Derecho, derivada de su grado de desarrollo, situada cada una

de ellas en un solo nivel, en el que es posible aplicar las leyes extranjeras en




virtud de dicha comunidad, de esta forma no debemos pasar por alto las normas

establecidas en el Derecho de Gentes y las respectivas normas de conflicto.?

1.1.3. NACIMIENTO DEL DERECHO INTERNACIONAL

1.1.4. ORIGEN DEL DERECHO INTERNACIONAL

Para comenzar con este apartado debemos aclarar que alrededor de la
historia del Derecho Internacional existen dos tendencias, definidas a

continuacion:

- La que ubica el origen del derecho internacional en los tiempos mas

remotos, época en la que ya existian instituciones similares a las actuales.

- La que lo coloca a partir del siglo XVI, época en la que se produce la

formacién de los grandes Estados europeos.’

De tal manera, que desde el punto de vista del gran internacionalista
Carlos Arellano Garcia, hablamos que el origen del Derecho Internacional se
ubicaria aproximadamente 3100 afos antes de Cristo, por lo que se piensa que

las relaciones entre Estados tienen un testimonio de 5000 mil anos.

¥ Miaja de la Mucla, Adolfo, Derecho Internacional Privado, Madid, Ediciones Atlas, ed. 9°, 1985, pigdid.
* Sepulveda, Cesar, Derecho Intemacional, México, Ed. Porrua, 1996, pig. 7.



La importantisima fijacion de limites territoriales fronterizos para el
mantenimiento de la paz, que ya desde esos dias se encuentra plasmada a través
de Tratados Internacionales, los cuales estaban sujetos a formalidades necesarias
para su adecuada concretizacidn, previéndose las consecuencias de la violacton

a sus preceptos encontrdndose asi la figura del arbitraje.

Es asl como de forma mas que natural, encontramos que las relaciones
enlre Estados ain en los tiempos arcaicos, se encontraban fielmente plasmados
en instrumentos juridicos como lo son los Tratados.

HallAndose desde esta época, el llamado, ius gentium, base juridica doctrinal del
Derecho Internacional, plasmado en los trabajos de doctrinarios
internacionalistas, que hasta nuestros dlas, han demostrado con cada norma
juridica general y conflictiva que las relaciones entre Estados deben regirse de
principio a fin, por lo establecido como norma de caracter general para su debido

control

1.2. CREACION DEL ORDEN PUBLICO

Dentro de la doctrina internacionalista, encontramos un precepto tratado de
forma matizada y dindmica por los internacionalistas, el Orden Publico es un
concepto que en cada autor ha brindado diversa opinién, al extremo de pensar
que dicho concepto no es ocupado de forma correcta por los conocedores del

Derecho Internacional.




Primero tenemos que senalar que el Orden Puablico, es tratado de forma
exhaustiva por el Derecho Internacional Privado, remontandose hasta los tiempos
del Derecho Romano, con el celebre pasaje de Papiniano que sostiene “ius
publicum privatorum pactis mutan non potest” (D.2,14,38). Y mas aGn con el
importantisimo jurista romano Ulpiano quien declara: “Privatorum convenio ius

publico non derogat” (D.50,17 45,1).

En la busqueda de una acertada interpretacion a los pasajes antes
escritos, encontramos la diversidad de autores que en su momento, trataron de
dar una debida y formal explicacion tan solo al término, “ius publicum®, en el que
sin llegar a dudar de su creaciéon se anota el concepto Orden Publico, en el
éncuadramienlo de una nofma que surge en la esfera juridica del Derecho
Internacional, pero que se ha ubicado desde su creacion en el Derecho

Internaciona! Privado.

Ya hemos mencionado al conocido profesor aleman Carlos Savigny (1779-
1861), quién en su obra “System des heutigen romischen Rechts®, sefala que
unas normas juridicas son el camino que debe seguirse y las que mandan de

manera necesaria e invariable, sin dejar lugar a Ia voluntad individual.

Dentro de este tipo de normas, mejor -conocidas como imperativas, se

encuentra no solo la voluntad de cada persona, sino también el derecho de cada




Estado, aplicandose no solo al derecho legislado sino de igual forma al derecho

consuetudinario.*

Dicha concepcién expresada por el maestro aleman, se encuentra
plasmada de igual forma en la doclrina y jurisprudencia francesas, desarrolla la
nocién de Orden Publico, (Pasconu), dicha nocidn senala que el Orden Publico,
es el dominio de las leyes imperativas, por oposicién a las leyes supletorias o
dispositivas (Carbonnier), comparte también nociones de caracter social, moral

tradiciones entre otros.

1.3, EPOCA MEDIEVAL

La decadencia de las costumbres en Roma, la extensién desorbitante de
las provincias, la constante hostilidad y falta de solidaridad por parte de los

Barbaros, dio fin al Imperio Romano, lo que marca el inicio de la Edad Media.

Este hecho tiene doble significado por una parte la figura del Papa, quien
tenia facultades espirituales y materiales para ungir gobernantes, mientras que por
otro lado enconiramos a la figura del emperador, en la parte del Papa se aplicaba

el Derecho Candnico y en la parte del emperador el Derecho Secular.

¢ Instituto de Investigaciones juridicas de 1a UNAM, Diccionario Juridico Mexicana, México, 1990.




Los Tratados Internacionales durante esta etapa, se confirmaban mediante
juramento y se otorgaban las llamadas dispensas a través de los delegados, por lo

cual los principes se obligaban a respetar dichas dispensas.

Los Papas ejerclan la soberania de diversas provincias, sobre los territorios
catélicos y respecto a los ajenos a dicha religion, por lo que los principes ejercian
su derecho secular por medio de la invasion y conquista de provincias no
crisitianas. Ademas de dicho poder supranacional, también ejerclan el poder

jurisdiccional a través de la figura del arbitraje.

Con la aparicién de los feudos (hectdreas regidas por el poder de los
sefores feudales y trabajadas por los siervos) surgié el Tratado de Comercio, por
la importancia de las relaciones comerciales, en las que se exportaban

mercancias de un feudo a otro a cambio de una aportacion econdmica.

En dichos tratados comerciales, se encuentra la clausula de la “La nacién
mas favorecida®, por la que se concede a una nacidn (Estado, Nacién, etc), los

derechos concedidos o que se concedan en el futuro a otras naciones.

En la ltalia Medieval, el desarrollo en lo espiritual, tecnolégico, cultural, dio
lugar a innumerables normas internacionales, entre las que destacan, la aparicién
de los consules que era ocupada por las mas altas autoridades o de los gremios,

desighados por el gobierno de donde procedian (consules missi) y tenian



jurisdiccion civil y criminal sobre los que alll se establecian, quienes se reglan por

la ley nacional.

Los cénsules pieza medular, en la realizacion de transparentes relaciones
mercantiles, eran consejeros y defensores de sus conciudadanos y venian a ser
funcionarios nacionales. Otra figura no menos importante es la aparicién de las
embajadas permanentes surgidas en la segunda mitad del siglo XV en la ciudad

italiana Venecia®

14. ESCUELA ESTATUTARIA

1.4.1. ORIGEN

Al hablar de los origenes del pensamiento doctrinal dedicado a! estudio de

los conflictos de leyes, es necesario hacer mencidn, de los glosadores llamados

de esta forma por 1a original expresién de sus pensamientos en los instrumentos

juridicos llamados: glosas.

Surgidos a partir de la caida del imperio romano y conceptualizando las normas

interpretativas, afadiendo notas marginales o interlineales , estudiando al Derecho

! Arellano Garcla, Carlos, Derecho internacional Publico primer curso, Ménico, Ed. Porrua, ed. 12, 1998,
pp 1-87.
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Romano conforme a las colecciones de Justiniano, cuyo conjunto en esa época

toma el nombre de Corpus Juris Civiles ®

En la opinién de Niboyet, los sistemas doctrinales de solucién de conflictos

de leyes pueden clasificarse en 3 sectore :

o El sector de territorialidad absoluta, que se encarga de excluir la
aplicacion de la norma extranjera, aplica solamente la norma

nacional.

o El sector que adopta el sistema de extratertitorialidad absoluta, en
la que las leyes estan destinadas a seguir a la persona a todas
partes y en todos los casos.

« La aplicacion territorial de unas normas y la extraterritorialidad de

otras, segun sea el caso.”
Niboyet clasifica las doctrinas en:

* Las grandes escuelas del Derecho Antiguo

« Las Teorlas Modernas

* Trigucros, Eduando, La evolucion del Derecho Internacional Privado, México, Ed. Instituto de

Investigaciones Juridicas UNAM, ed lera pag 23.

' Niboyet, 1.8, Principios de Derecho Internacional Privado, Editors Nacional S.A. de C.V, México, 1951,
gs 203-205.

PNibo)ﬂ. J.P, Principios de Derecho Internacional Prisado Op. Cit. Pag. 205,




Asl como las tres grandes escuelas antiguas que son:

o Escuela ltaliana Antigua.
s Escuela Francesa Antigua.

e Escuela Holandesa Antigua.

Las tres escuelas citadas se desarrollan sucesiva y respectivamente en los
siglos XIV, XVI y XVII. La Escuela ltaliana Antigua se desarrolio a través del

estudio de los glosadores, citados con anterioridad.

Cabe destacar que el jefe de los glosadores fue Imerio de Bolonia, quién
muri6 en el siglo Xll. En la glosa de Aldricus, denominada “Disensiones
dominorum”, compuesta entre 1170 y 1200, se plantea la interrogacién acerca de
lo que debe hacer el juzgador cuando ante él se presentan a litigar hombres

sujetos a distintas normas juridicas (costumbres).

La respuesta de Aldricus consistid en que el juez debera aplicar la
costumbre mas util o mejor, de esta forma la lex fori da cabida a la posibilidad de
aplicacion de una costumbre extraterritorial. Atribuyéndose a esta aplicacion el

surgimiento de los conflictos de leyes.




Con dicha glosa magna se reconoce el principio rector de nuestra disciplina
la aplicacion extraterritorial del derecho y por tanto, marca con certeza el origen

del Derecho Internacional Privado.”

1.4.2. TEORIA DE LOS ESTATUTOS

1.4.3. ESCUELA ITALIANA SIGLOS XIll A XV

Entre los factores que dan pauta al surgimiento de dicha escuela a saber
de la corriente del feudalismo denota actividades politicas en las que cada
provincia integrante del imperio, contaba con sus propios estatutos en los que

regla su gobierno.

Con la gran actividad comercial existente, en aquella época, el trafico
comercial se realizaba entre ciudades de Lombardia y otros palses. En el plano
juridico se logra una autonomia legislativa pero no obstante la coexistencia del
Derecho Romano y el Derecho provincial, que se aplicaba supletoriamente. Se
produjeron conflictos entre el Derecho Comun y los Estatutos de las demas
ciudades.

1.4.4. ESCUELA ESTATUTARIA FRANCESA DEL SIGLO XV!

* Biocca-Cardenas-Basz, Lecciones de Derecho {ntemacional Privado, Argentina, Ed. Universidad, ed. lera
reimpresion, 1992, pag. 96.




Se produce principalmente por la fuerte diversidad legislativa, pues en el
Sur el Derecho Romano fue aceptado y no asl se pudo aplicar en el territorio
gobernado por Luis Xi, que conforme a las tradiciones y costumbres francesas el
derecho era especial, pues la exiraterritorialidad fue un arma utilizada por los

monarcas contra las autonomias regionales.'®

Reconocida por sus mas destacados juristas Bertrand D'Argentré y Guy
Coquille, siendo uno de los tedricos mas destacados el jurista frances Dumoulin,
ubicado también por algunos doctrinarios dentro de la  escuela de los

postglosadores italianos.

El internacionalista Adolfo Miaja, afirma “que los conflictos de leyes en
Francia tenian una importancia practica menor que la importancia alcanzada en

italia y esto se le atribuye a la intensa actividad legislativa francesa™'

1.4.5. MAXIMOS EXPOSITORES

Charles Dumoulin  (1500-1566) y Bertrand D'Argentré (1519-1590),
representan el primero de ellos, los intereses del centralismo, en el cual se logra el
principio “las fronteras no delienen la aplicacion de las leyes *, en tanto Bertrand

D'Argentré representa los intereses del feudalismo.

' Biocca Cardenas Basz Lecciones de Derecho Internacional Privado, Op. Cit. Pag. 96.
" Misja de I3 Muela, Adolfo, Derecho Intemacional Privado, Tomo |, Madrid, Ediciones Atlas, ed. 9%, 1985,
pdg. 418.
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Charles Dumoulin clasifica a los estatutos en cuanto a su forma y al fondo

del Derecho y aquelios que dependen puramente de la ley:

Relativos a la forma:

Forma de los actos, Se rige por la ley locus regit actum.

Forma del proceso, Se rige por la lex fori.

Relativos al fondo del Derecho:

Estatutos que tienen por objeto actos en que se reconoce la autonomia de

la voluntad, los que se rigen por las convenciones,

Los que dependen puramente de la ley:

Estatutos reales (territoriales).

Estatutos personales (extraterritoriales).

A dicho autor, en opinidén del internacionalista Niboyet se le atribuye la
Teoria de la Autonomia de la Voluntad, que pretende la preeminencia de la
voluntad de las partes en cuanto a la sustancia de los contratos, por lo que es

necesario investigar la ley extranjera a la que las partes han querido someterse'?,

" Biocca Cardenas Basz Lecciones de Derecho Intemacional Privado, Op. Cit. Pag. 96




Dumoulin, en opinidn del jurista Trigueros, hace afirmacién de que todos
los estatutos establecidos en la ley, son reales (territoriales), perc a pesar de esta
afirmacién admite la existencia de costumbres, que al tener por objeto a las
personas han de producir efectos exiraterritoriales y para determinar las leyes
extraterritoriales, por su objeto, hace divisiones y subdivisiones a la manera de los

postglosadores. '

Al hablar de Bertrand D'Argentré se tiene que hacer referencia a la
Escuela Termitorialista Francesa del siglo XVI, que sirve de principio a la
territorialidad de las leyes y para reafirmario restringe las excepciones a dicho
principio, reprochandc a Bartolo la distincion verbalista de los estatutos reales y

los estatutos personales.

De esta manera, la existencia de un nuevo bloque de estatutos, los mixtos,
que simultdineamente se refieren a personas y cosas, los estatutos reales y mixtos
deberdn aplicarse de forma teritorial, mientras que los estatutos personales

tendran doble personalidad, ademas de ser puros y generales.

Son puros, cuando se refieren Unicamente a las personas y no abarcan

cosas, y tienen su matiz general, cuando se refieren a una capacidad o

' Arellano Garcla, Carios. Derecho Intemacionat Privado. Op. Cit. Pags. 732.734.
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incapacidad general, la realizacién de actos juridicos sera general si la

incapacidad o capacidad se refiere a un solo acto en particular.'

En opinibn de Sanchez de Bustamente las caracteristicas son fas

siguientes:

+ Divide las leyes en dos clases los estatutos reales y los personales
pero agrega los estatutos mixtos.

s Los estatutos reales tienen los efectos de regla general mientras que
los estatutos personales constituyen la excepcion.

« Los estatutos son reales o personales.

o Los estatutos son reales, es decir territoriales, y excepcionalemente
pueden ser extraterritoriales.

¢ Las leyes extranjeras tienen aplicacion, en lo que se refiere a los

estatutos personales.

No obstante D'Argentré, trata a toda costa de eliminar la aplicacién de la
ley extranjera o fordnea, que trata con simplicidad los conflictos de leyes en
materia de aplicacion de las normas juridicas, que no necesariamente son

territoriales y extraterritoriales sino que pueden clasificarse en reales y personales.

" Goldschimidt, Werner, Sistema y Filosofla del Derecho Internacional Privado, Buenos Aires, 1992, pig
155.
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1.4.5, TEORIA HOLANDESA DE LA CORTESIA

La escuela holandesa se desarrolla en el siglo XVII, con respecto a las

circunstancias historicas y politicas que prevaleclan en las provincias flamencas.

La diferencia entre la escuela francesa y holandesa radica en la obligacion
de aplicar la norma extranjera, mientras que en la holandesa, se considera que la
norma jurldica extranjera si se puede aplicar pero no en virtud de una obligacion

juridica.

Desde esta perspectiva, es mas factible la aplicacidn del pensamiento de la
escuela holandesa, pues considera una aplicacidon de forma cortes, incluida en

la comiti gentium, conocida como cortesia internacional.

Resulta ast, que la norma juridica debe aplicarse, pues a esta le
corresponde regif en determinada  situacion concreta sin que intervenga la

cortesla pues resulta inaplicable la norma juridica propia.

1.5. POSTGLOSADORES

La diferencia de método entre los glosadores y los postglosadores, radica
. en el estudio de la interpretacion de la ley romana, mientras que para los
postglosadores, lo importante es concretarse al estudio del derecho y sus posibles

soluciones.



La doctrina de los postglosadores es conocida como la Escuela de Bolonia,
por ser la cuna de la actividad estatutaria de la época, denominacidn bajo la cuat

se agruparon los estudios de los postglosadores R

La época de esta escuela segiin Niboyet se ubica de los siglos X!V al XV,
siendo los autores de esta materia en relacién a cada escuela: - los predecesores

- el principal representante y - los sucesores del principal representante.

El m4s destacado de los representantes y considerado el padre de Iia

Teoria de Conflicto de Leyes es Bartolo de Sassoferrato, plantea dos problemas

o La aplicacion del estatuto de una Ciudad mas alla del territorio para
el que fue expedido.
o Aplicacion del estatuto de una Ciudad a los individuos que no estan

domiciliados en ella.

En relacidn con la aplicacion del estatuto de la ciudad a personas no
domiciliadas Bartolo establecié cuatro apartados: Contratos, Testamentos, Delitos

y materias distintas a estas tres figuras juridicas.

¥ Trigueros Saravis, Eduardo, Estudios de Derecho | ional, Op. Cit. Pig. 36.




Acerca del segundo problema relativo a la extraterritorialidad de los
estatutos, Barlolo subdivide su estudio en el analisis de estatutos prohibitivos,

estatutos pemnisivos, estatutos penales y sentencias penales.

Parte esencial del estudio de la doctrina de los postglosadores es analizar
el método exegético, con la sola diferencia de que en vez de apoyar directamente
su tesis en el texto de la ley romana tomaban como punto de partida la glosa,
como es el caso de Bartolo, quién interpreta las posibles soluciones en materia de

Derecho.

Estas disposiciones de aplicacién extraterritorial, fueron aquelios estatutos
que derogaron al derecho comtin a favor de determinada persona y que fueron
llamados estatutos personales, los cuales con el tiempo llegarén a identificarse en
el cardcter del estatuto con su consecuencia y llamandose simplemente estatuto
personal, los cuales podian aplicarse extraterritorialmente y los llamados reales
que solo se aplicaban de forma terntorial, aplicables dentro del territorio sin

excepcion alguna.'®

Al hablar de los estatutos debemos sefalar que un estatuto prohibitivo es
aquel que impide o condiciona un acto juridico permitido por el Derecho Comun, el
cudl alude su forma y fondo del acto a la capacidad de las personas que

intervienen.

* Biocca Cardenas Basz, Lecciones Derecho Internacional Privado, Op. Cit, Pag. 78




Acerca del estatuto permisivo, se genera en cuanto a la forma; cuando se
refieren al fondo de los actos juridicos quienes permiten la aplicacién

extraterritorial, por tratarse de estatutos favorables.

Respecto de los estatutos penales Bartolo, se inclina por la aplicacion
extraterritorial de ellos en los casos de represalias y de ocupacion militar, de esta
forma la aplicacion de las sentencias penales se realiza fuera de la ciudad en que

se pronunciaron.

Cabe mencionar que en las caracteristicas esenciales de los
postglosadotes y su pensamiento juridico, nos encontramos que se hablan de
problemas conflictuales concretos, en los que debe determinarse la aplicacion

territorial y extraterritorial de la norma.

Realizdndose las debidas divisiones y subdivisiones, respecto de los
diferentes elementos, el estudio del testamento, los contratos, los delitos y la

sentencia, se estudian en cuanto a su forma, fondo y la capacidad.

En la solucién de conflictos se hace Ia eleccion de |a norma aplicable a los
argumentos de forma objetiva y valida sin pretender la aplicacion de preceptos
“ dogmaticos, ya que los preceptos del Derecho Romano los que flotan, asi como

los del Derecho Comun, sin pretender el establecimiento de reglas generales, en




la resolucién de los problemas teéricos, de esta manera los postglosadores

fueron eminentemente practicos.'’

1.6. ANTECEDENTES DE LA GLOBALIZACION

Es necesario aclarar que para conformar la debida aparicion de dicha
tendencia en el mundo, tendremos que sefnalar que lejos de considerarse una

tendencia actual ha existido desde los tiempos mas remotos de la humanidad.

Al hablar de las ralces antropolégicas de la globalizacion, hay que senalar
que la raiz etimologica huminitas, conocida en la humanidad desde la necesidad
de interrelacionarse entre individuos de una misma especie Yy las relaciones

interpersonales aparecen en el plano social.

A partir de la aparicién de las relaciones comerciales el mundo comenzd a
girar en torno a la economia, en lo que hoy conocemos como el mercado
cambiario y comercial, responsable de gran parte de fluido de capital en las

economias de los paises, sean del primer mundo o subdesarrollados.

A parir de la caida del muro de Berlin y la incorporacion de Europa del
Este, las economias de mercado, el mundo ingresa a una internacionalizacion
ocasionado en parte por el cambio profundo del orden monetario establecido en

Bretton Woods, asl como la transformacién de espacio y tiempo definida por

' Biocca Cardenas Basz, Lecciones de Derecho Internacional Privado, Op. Cit. Pig. 78
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Anthony Giddens como ~"ia accién a distancia y su intensificacién en afos
recientes, con la aparicion de los medios de comunicacién mundial, instantaneos

y el transporte de masas™.'®

La acelerada expansion de los medios tecnoldgicos asi como la
incorporacion de medios electrénicos de gran avance muestran la incorporacién
de un sistema de mercadeo global en las naciones desarrolladas que crea

problemas de capital interno.

Dicha tendencia ha influido en la pérdida de la autonomia de las naciones
al extremo de pensarse que hoy por hoy, la soberania de las naciones ha sido

subyugada por el fenémeno de la globalizacion.

1.6.1 INGLATERRA

Cabe mencionar que dicha tendencia cobré fuerza impactante en el
continente europeo, por tratarse de la cuna del fendmeno de industrializacion
sucedido justo después de la revolucidn industrial, de esta forma el movimiento
capitalista llego a controlar la mayoria de naciones, sin fijarse en idioma,

creencias, costumbres y tradiciones.

' Giddens, Anthony, Mas all4 de la izquicrda y la derecha Madrid , 1996 pdg. 14.




E! fendmeno de bipolarizacién nace en las naciones interdependientes y
entre las que deben estipularse reglas de mercadeo, flujo de capital y sobretodo
toma de decisiones en cuanto a su economia nacional, sin dejar a un lado que

pertenecen a un grupo conocido como global.

Es asl como en la actualidad no se habla de neoliberalismo ya que los
descendientes ideolégicos de Adam Smith, han vuelto a adoptar e! liberalismo,
debido a la gran caida del término laissez faire, desde fines del siglo XIX, hasta la

gran depresion de los aflos 30's.

La realidad econdmica de la época con la aparicion de los grandes
monopolios y trusts dominaron la oferta, para hacer comprender que en el
continente europeo los mercados lejos de contar con una competencia perfecta y
que habla de distinguir, en el plano practico, muchas formas de mercado,
marcando el inicio de una revisién de la teoria neoliberal, creciente en la Europa

de esa época.




1.6.2. AMERICA

En Estados Unidos, la iniciacidn de la institucionalizacion en los primeros
afios de la década de los afios 20°s influyd y atrajo a numerosos economistas al

marginalismo que descarto los viejos dogmas del pensamiento ingles.

Comenz6 a calificarse la competencia econdémica y monopolica de los
mercados como la unica pauta, a erradicar del ambiente econémico por tratarse

del motivo que produjo el fuerte atraso y las crisis de los afos 30's.

Es asl como el pensamiento de Keynes comienza a divulgarse, en la esfera
norteamericana, comienzo de las teorlas Keynesianas, de la época de la segunda
guerra mundial, en la que hasta el continente europeo, comienza a determinar la

desaparicion del liberalismo.

En el coloquio de Wafter Lippmann, en el que se hizo una fuerte critica a las
politicas de las sociedades andnimas por considerarlas mondpolicas que

obstaculizan el mecanismo de precios en un mercado libre.

De esta forma aparecieron las pequedas empresas en el mercado, los

financiamientos para las sociedades, a fin de que pudiera controlarse el mercado y



realizar una redistribucion adecuada del dmbito ocupacional y laboral en las

empresas.

En todo momento se dio cabida a la intervencién del Estado, pues la
formacién del mercado de consumo, era inminente en la esfera mundial, la
formacion de precios competitivos pero sin sobreseer la oferta, dandose el
fenémeno de orden monetario en que el mercado libre cambiario, diera el soporte

adecuado a las transacciones.

El programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), nuestra
que el mundo esta participando de una integracion global, sin llegar a mostrar
beneficios a los mas necesitados, pues solo se ha encuadrado a la integracion

econdmica, sin resolver los problemas de marginacion y pobreza.

Las Organizaciones No Gubernamentales, han mostrado un papel
fundamental en el fendmeno de la globalizacidn, pues desde sus inicios en la
esfera econdmica mundial, han tratado de coadyuvar al mejoramiento de las

necesidades econdmicas y st funcionamiento adecuado.
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Sin embargo la desigualdad social y econébmica de una nacién con otra,
muestra la debilidad y el impacto negativo que ha tenido en la humanidad, el
fenomeno de la globalizacién, pues en economias como la argentina, le ha

brindado una crisis.

Las naciones latinoamericanas, han tenido que adherirse de forma
obligatoria al fenomeno de la globalizacién, aun tratandose de economias de
paises en desarrolio, pues han sufrido las tendencias globales, inclusive con el
uso de "mercados emergentes”, en los que deben evitar la volatilidad del mercado
de dinero, pues la fragilidad en sus economias  muestran un fuerte

endeudamiento, como el caso de México."®

Por la importancia del fendmeno de globalizacion analizaremos

detalladamente su trascendencia en el Capitulo tercero.

'* Zaki Laidi, Pensar ¢n ¢l Orden Politico Mundial, Paris, 1992 , pp 47-49.




CAPITULO 2. MARCO TEORICO Y CONCEPTUAL DEL. ORDEN PUBLICO.

2.1 CONCEPTO DE ORDEN.

Lejos de encontrar una respuesta acertada que englobe de forma concisa y
dogmatica el concepto de orden, encontraremos que dicho tema ha sido abordado
por los pensadores del Derecho Privado y especialmente por quienes han
desarrollado el ambito privado internacional, sin dejar a un lado el ambito

procesal.

El concepto de orden es considerado como la existencia de intereses
superiores pertenecientes a la colectividad y a la moral social. Segun Dunker
“este conceplo es sindnimo de orden social comprendiendo las disposiciones
establecidas en forma imperativa por el legislador en resguardo del interés

superior de fa colectividad o de la moral social *.!

De este modo encontramos que en todo sistema juridico, hay sin lugar a
dudas, una fiel presencia del concepto orden, ya que sin el mismo dificiimente
existiria la materia que nos ocupa el Derecho, en su forma natural previsto por los
pensadores como el sistema de normas que regulan la convivencia del hombre en

sociedad.

! Instituto de | igaci Juridicas, Diccionasio Juridico Mexk UNAM, México, 1990.
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2.2 CONCEPTO DE ORDEN PUBLICO.

En sentido general “orden publico” designa el estado de coexistencia pacifica

entre los miembros de una comunidad.

Esta idea estd asociada con la nocion de paz publica, objetivo especifico de
las medidas de gobierno y policia (Bernard), limite por medio del cual se restringe
la facultad de los individuos sobre la realizacidn de ciertos actos o se impide que
ciertos actos juridicos validos tengan efectos dentro de un orden juridico

especifico.?

2.2.1. EVOLUCION DE LA DOCTRINA

En la evolucién del conceplo de orden publico encontramos una serie de
autores internacionalistas, entre los que destaca Bartolo de Sassoferrato quien
sefialaba que el sentido de este concepto se definla en obligar a los extranjeros a
regirse por leyes personales, sin embargo en materia sucesofia el extranjero debla
regirse por leyes del pais en donde se situaban los bienes .

Es a partir del s. XIll y hasta la actualidad que la nocién de orden piblico se
intenta perfilar juridicamente a través de la iabor de la doctrina. Armand Lainé
crey6 haber encontrado un antecedente en el autor, tratado lineas arriba, quien

hacia una distincidn entre estatutos favorables y desfavorables.

? Instituto de | igaci Juridicas, Diccionario Juridico Mexi UNAM, México, 1990.




De esta forma el concepto de orden publico supone dos circunstancias:
- una diversidad ideoldgica dentro de la comunidad de aquellos pueblos que
aplican mutuamente sus respectivos derechos; - el reconocimiento de una

obligacién juridica de aplicar Derecho Extranjero.

En la escuela italiana estatutaria (tema contemplado en el primer capitulo),
existia la segunda opcién, pues los pueblos se encontraban unidos por una

misma ideologia el catolicismo.

Es necesario mencionar a los mas grandes expositores de 'a doctrina del
concepto de orden publico, entre los que destaca el ilustre jurista aleman Savigny
conforma a la norma extranjera como un remedio, considerado una excepcién a la

aplicacién de la norma extranjera por encima de la ley nacional .}

Es asl como en Ia Teoria de la Comunidad, el maestro aleman, de entre
las legislaciones de los pueblos civilizados ofrece dos excepciones; en las cuales
la ley de un pals resulta inaplicable en otro, las leyes de la naturaleza positiva
rigurosamente obligatoria y las instituciones de un Derecho extranjero cuya

existencia no ésta reconocida en el foro.*

? Arellano Garcla, Catlos, Derecho Internacional Privado, Ed. Porrua, ed. 12°, México , 1998 g 820,
* Misja de 1a Muela, Derecho Intemacionat Privado T. [, Ediciones Atlas. od. 9, Madrid , 1985, pags- 410-
E1IR



Savigny estructura las leyes en imperativas y permisivas, las primeras no
pueden ser dejadas de lado por el ejercicio de la voluntad salvo por |a aplicaciébn
de una ley extranjera mas adecuada con la naturaleza de la relacién juridica,
siendo de esta manera, permisible aplicar la norma al caso concreto, en relacién a

las consideraciones econdmicas y politicas en un momento dado.*

En la escuela Holandesa aparece el tercer principio de Huber quien
propugnaba la falta de obligatoriedad de los actos celebrados en el extranjero asi
como los efectos y negocios si se producia un gran perjuicio y es por ello que
sefalaba la falta de obligatoriedad para los Estados en reconocer en dichos

actos.

En mi opinion la tesis de Mancini tiene el indiscutible acierto de sedalar el
origen del orden publico, en la soberania de los Estados pues fa razén del
nacimiento del orden publico, se encuentra en el sistema jurldico de cada Estado
y bajo este rubro deberan regir sus normas y la conclusién es que cada Estado

tiene la facultad de pemmitir la aplicacién de una norma extrafia con ciertos fimites ®

3 Misja de la Mucla, Derecho Internacional Privado Tomo [, Op.Cit. Pags. 410-411.
*Arellano Garcla, Carlos.-Derecho Intemacional Privado. Op. Cit. pigs 882-383,




En opinibn de seguidores de Savigny, el orden publico parte de la ley
competente'y |a ley normalmente competente, dependen del grado de civilizacion
en opinion de Bartin y Pillet.

Seglin la Tesis de Fiore y Weiss, la ley nacional del individuo es la
competente en términos generales salvo los casos de excepcion, autonomia de la
voluntad, forma de los actos y el orden publico, el cual impide la aplicacion de la
ley nacional del individuo, esa excepcion seria general y normal, lo cual no es

posible pues la lex rei sitae es competente y no la ley nacional como excepci(.m.7

Elilustre internacionalista Niboyet, opina que; “Para que se aplique una ley
extranjera es preciso que entre los paises exista, no de manera general, sino
sobre cada punto en cuestion un minimo de equivalencia de legislaciones”, sin
embargo su tesis no llegé al final pues no explica cuando el orden puablico impide

la aplicacion de la norma jurldica extranjera con un minimo de equivalencia.

Es dificil dejar de encuadrar la nocion del orden publico, lejos de las
doctrinas modernas incipientes en su mayoria en Norteamérica, con la doctrina de
Store quien define a la figura que nos ocupa como un sistema generado, en su
obra en donde &1 propugnaba el territonalismo, el orden puiblico constituye en un
principic de autodefensa de su politica fundamental para rechazar el

reconocimiento de leyes, instituciones o costumbres extranjeras que subviertan la

! Areltano Garcia Cartos, Derecho Internacional Privado, Op. Cit. Pigs. 882383,




moral, la justicia o la politica del foro y que sean perjudiciales a los derechos de
los subditos .2

Por Gltimo la tesis alemana conocida como: Vorbehaltsklausel, traducida
como la clausula de reserva encabezada por Zitelmman en la que se pretende fijar
criterios clasicos para que el juez utilice el orden publico en los casos no previsto
especificamente, en las cldusulas especializadas se establecen supuestos
previstos de funcionamiento del orden publico, la cual en la actualidad marcé la
evolucién sistematica y concisa del orden publico y al juzgador otorgé una

orientacion en forma general y especializada.?

2.2.2. NOCION DEL ORDEN PUBLICO
La nocién del orden publico en el Derecho internacional Privado, segun el
celébre internacionalista Carlos Arellano Garcia supone la “existencia de un
remedio que impide la aplicacion de la norma juridica extranjera competente, pues
de aplicarse provocaria un malestar social, impediria la satisfaccién de una
necesidad colectiva o evitaria la obtencién de un beneficio para el
conglomerado™."
De estd manera mencionaremos que en el Orden Publico intervienen
factores importantes:
« Existencia de un conflicto de leyes.
* La norma conflictual determina la competencia de la norma juridica

extranjera.

' Miaja de la Muela.-Derecho Internacional Privado. Op. Cit. pigs 4144185,
* Miaja de Ia Mucla, Derccho i ional Privado, Ediciones Atlas, ed. 9, Madnd , pigs 416417,
" 1dem Pags. 416-417.
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« Se decide no aplicar la norma juridica extranjera por oponerse esta

al orden publico.

e Portanto, el orden ptiblico es un elemento que impide la aplicacién
de la norma jurldica extranjera contraria a los intereses de una

sociedad.

« Se palpa en la nocion del orden publico una inseguridad, una
incertidumbre, una imprecisidn, una subjetividad, puesto que se
requiere la determinacion de esos intereses sociales que exigen la

no aplicacién de la norma juridica extranjera competente.''

En opinion de Pérez Verdia “La nocidn de! orden publico internacional es
contingente y variable y sufre la influencia del tiempo y del medio en que existe ,

estando sometida a una amplia interpretacian judicial *.*?

De esta forma el orden publico siempre serd el del juez, no obstante
cuando corresponde aplicar Derecho extranjero, urge tener en cuenta su orden
publico, dado que el juez extranjero lo tendria en consideracion al igual que su

probable sentencia.”

* Arellano Garcia Carlos , Derecho Intemacional Privado . Ed. Porrua, ed. 12°, México, 1998, pig 876.
" 1dem. Pag. 876.

" Goldschimidt Wemer, Derecho Intemacional Privado , Ediciones De Palma, cd. 8, Bucnas Afres , pigs
154.155.
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Para finalizar este apartado diremos que el orden publico tiene ia funcién de
defender ios valores del Derecho propio contra el Derecho extranjero que resulta
aplicable seglin las normas del Derecho Internacional Privado para comprobar que

debe alegarse la violacion al Derecho propio de forma manifiesta.

2.3 DIFERENCIA ENTRE ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL Y ORDEN
PUBLICO INTERNO.

2.3.1. UNIDAD Y PLURALIDAD DEL ORDEN PUBLICO.

Los autores han expresado que se entiende por orden publico “la
competencia normal, sosteniendo al misma tiempo la unidad del mismo.* Mientras
los que lo consideran como una excepcion a la aplicacién del derecho extranjero,

admiten una nocion pluratista.™

Un orden publico unico que a un tiempo impide el ejercicio de la autonomia
de la voluntad y excluye la aplicacion del derecho extranjero. A su vez, existe un
orden publico interno, mas extenso en cuanto al ambito de aplicacion y un orden

publico internacional, cuyo ambito, si bien es mas limitado, tiene mayor intensidad.

" Biocea-Cardenas-Basz, Lecciones de Derecho Internacional Privado , Buenos Alres , 1992, pgs 202-203,
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Duncker enfatiza que: “La doctrina francesa divide el orden publico en
interno o relativo e internacional o absoluto, siendo las reglas del primero las que
se imponen a los nacionales solamente, no pudiendo éstos derogarlas por
convenciones particulares. Las reglas del segundo, en cambio, son obligatorias
para todos los que habitan en el territorio sin distincién de nacionalidad, y no
solamente anulan la voluntad de Ias partes sino que excluyen ademas el derecho
extranjero. En otros términos, las primeras son de vigencia absoluta sélo para el
derecho interno, mientras que las segundas lo son también para el Derecho
Internacional, ninguna de ellas puede ser infringida por la voluntad de las partes,
pero las primeras pueden ser derogadas por las disposiciones de la ley extranjera,
no asi las segundas, en que el orden publico internacional impide la aplicacion del

derecho extranjero *."*

El orden publico tiene su origen en el caracter nacional preponderante de
las normas de Derecho Internacional Privado y en la afirmacién de la soberania de
los Estados y en la multiplicidad de Derechos Internos asi como Derechos

Internacionales Privados.

Eminentemente un orden publico de origen interno, tiene  aplicacién de una
norma juridica extranjera calificada como inconveniente para los intereses
nacionales, ya que el atrevimiento de hablar de orden publico intemo e

internacional es producir una confusion.

" Arellano Garcia, Carlos. Derecho Internacional. Op. Cit. pags 888-889.




J. P. Niboyet impugna la terminologla que pretende establecer dos clases
de orden : el interno y el internacional, respecto del orden publico internacional
sefiala que dicho vocablo evoca la idea un orden comin a fas naciones y no hay
regla de Derecho internacional que establezca un orden publico, pues el orden

publico es esencialmente nacional.

En opinién del célebre internacionalista Arellano Garcia: al hablar del
orden publico en el Derecho Internacional Privado es interno desde el momento
en que no existe otra norma de caracter internacional que delimite su contenido y
desde el momento en que son razones propias del Estado que invoca el orden

publico para dejar de aplicar norma extranjera .

Et mismo orden publico es internacional, desde el momento en que impide
en un pals la aplicacién de norma juridica extranjera y el clrculo en que ocurran

los acontecimientos sea a nivel internacional.

De esta forma no hablariamos del mismo tipo de orden publico, si éste
interviniera en la esfera jurisdiccional de una entidad federativa, en el caso de la
Republica Mexicana, en la que seria una norma juridica extraia mas no extranjera

sino procedente de otra entidad federativa.'® -

'* Arellano Garcia Carlos, Derecho Intemacionat Privado, Op. Cit. Pags, 318.889,
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Otro aspecto de la delimitacién del orden publico es su separacién, dentro
de las relaciones privadas puramente internas, a las que se les designa la
denominacién, el ius cogens, o conjunto de normas juridicas absolutamente
imperativas a las que la autonomia de la voluntad no puede descartar, a
diferencia del ius dispositivum, cuya vigencia se reduce a suplir la voluntad

débilmente expresada."”’

De esta manera el orden publico interno trataria el limite de la autonomia de
la voluntad y en cambio el orden publico internacional sera la barrera a la
aplicacion de las leyes extranjeras. Por este motivo Valery y Louis Lucas, han
sostenido que existe un orden publico distinto para los nacionales y para
extranjeros, aparte de una tercera clase de orden publico general, que obliga a

unos y a otros.

El orden publico especial a los extranjeros se refiere principalmente a las
normas imperativas que rigen la condicion juridica de estos, tan sélo ofrece el
interés de una cuestion previa respecto al conflicto de leyes (tema que sera

desglosado en un apartado especial).'®

v Miaja de ta Mucla Adolfo, Derecho | ional Privade, Edick Atlas, od. 9, Madrid , pigs 416-
417,
" 1dem. pigs. 416-417.
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2.3.2. EXTENSION DEL ORDEN PUBLICO

La funcién del orden publico es impedir la aplicacion de la norma extrana
que se considera perjudicial para la colectividad y utilizar en sustitucion los
ordenamientos nacionales, es asi como la extensién del orden publico depende de
la mayor o menor posibilidad de aplicar el derecho extrafio, es asi que a mayor
aplicabilidad extraterritorial de las normas juridicas extranacionales se invocara
con mayor frecuencia la nocion de orden publico para los que perjudiquen en el
foro y al contrario a menor aplicacion de la norma jurldica extraforo, menor
posibilidad de invocar esta excepcion. Con base en lo anterior, se concluye que el
“orden publico internacional’, es un mecanismo utilizado por el  érgano
jurisidiccional para impedir la aplicacién en el foro del derecho extrafio elegido por
la norma conflictual, cuando se considera que no consefrva un minimo de

equivalencia entre sus instituciones, '?

Hay que distinguir entre la extensidon justificada y la injustificada de!

concepto de orden publico internacional:

La extension justificada, plasmada en la clausula de reserva, en la que toda
norma de Derecho Internacional Privado, contiene expresa o tacitamente una
cldusula que reserva como excepcién  formulada como  orden publico

internacional, al ser expresa impone la aplicacion a posteriori de orden publico

" Contreras Vaca Francisco José , Derecho Intemacional Privado (Parte Genena!), Editorial Haria, ed, 9,
México, 2001, pdg 178.
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internacional y al ser tacita el problema de la aplicacion a priori queda sin resolver,

sin embargo et orden publico internacional requiere de aplicacién a posteriori.”®

La extension injustificada se extiende en querer encuadrar normas de
Derecho Internacional Pablico, con el concepto de orden publico internacional.
De esta manera se atribuye a una norma con efecto territorial (la de Derecho
Publico) un efecto extraterritorial (orden publico), en ambas hipétesis la aplicacion
de la norma es a priori. Es asi como las normas rigidas del Derecho Internacional
Privado tacitas se convertirian en normas aplicables en el orden publico interno e

internacional al mismo tiempo produce confusion.

En Ia actualidad el orden publico internacional debe ser considerado como
una excepcion a la aplicacién del derecho extranjero por lo que el juez competente

debe actuar de la manera siguiente:

¢ Determinar por medio de la regla de conflicto nacional, el derecho
aplicable al caso.

» De tratarse de un derecho extranjero, examinar su contenido para
saber si no se opone a los principios fundamentales de sus propio
sistema juridico y

o De ser asl, descatar la aplicacion del derecho extranjero

normalmente aplicable y sustituirio  por otro derecho sea nacional,

» Contreras Vaca, Francisco José, Derccho internacional Parte General. Ob. Cit. Pags 163-164.

44



en todos los casos (solucidn francesa) sea extranjero o nacional
(solucién suiza 'y alemana).?’

Es facil entender los efectos del orden piblico internacional, mas no su
contenido en el que encontramos un concepto impreciso cuya aplicacion
dependera siempre de la voluntad del juez en su anAlisis del contenido del

derecho extranjero, sin olvidar que por los cambios legislativos tanto orden interno

y los sistemas juridicos extranjeros son susceptibles de variaciones con el tiempo.

En el caso de nuestro pals solo se mencionaba en la Ley de Navegacion y
Comercio Maritimo el concepto de orden piblico internacional en su art. 3 parrafo
quinto indicaba: "Son inaplicables, en México, todas las disposiciones de
legislaciones extranjeras que contravengan el orden publico, tal cual sea calificado

en México ™.

Asi mismo en el ant. 15 frac. 1l del Cédigo Civil para el Distrito Federal, establece:
“No se aplicara al derecho extranjero cuando sus disposiciones o el resultado
de su aplicacion sean contrarios a principios o instituciones fundamentales del

orden publico mexicano”.

™ Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Diccionario Juridico Mexicano . México , 1990.
¥ Contreras Vaca Francisco José, Derecho Internacional Privado Parte General Op. Cit. Pag. 178
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2.4 ORDEN PUBLICO POSITIVO Y NEGATIVO.

El efecto obvio e indiscutible del orden publico es impedir la aplicacién de la
norma juridica extranjera competente, al dejar de aplicarse la norma juridica

extranjera se considera perjudicial para una colectividad.

J. P. Niboyet afirma que siempre se produce un efecto negativo por la
eliminaciéon en aquel supuesto de ley extranjera que debia regirlo, pues a su lado
puede existir un efecto positivo, pues la aplicacién de la ley material del foro en
sustituciéon de la extranjera inaplicable, ya que decidid prescindir de las
concepciones de orden pUblico negativo o positivo para que no se entendiera que
con el fin de evitar que el negativo se pudiese entender en el sentido de que

existian supuestos en que su aplicacion careceria de efectos.

Es asi como la construccién hecha por Niboyet nos brinda una idea invariable
unas veces el orden publico produce simplemente la no aplicacién del Derecho

extranjero y otras, la sustitucién por la ley imperante en el foro.®

Para Goldschmidt no se puede hablar de efectos positivo 0 negativo del
orden publico, puesto que éste siempre produce ambos: lo que si existe es
resultado positivo o negativo de su intervencién. De tal forma que, cuando el

Derecho extranjero concede una facultad —divorciarse como ejemplo- el orden

 Arellano Garcfa, Carlos.-Derecho Internacional Privado. Op. Cit. pg 426.



publico produce el resuitado negativo de impedir el ejercicio de esta facultad -por
ejemplo la de impedir la anulacién de un matrimonio civil cuando uno de los
conyuges estaba unido con otra persona candnicamente- el orden publico
produce un efecto positivo de aplicar la ley material del juez que autoriza el

ejercicio de dicha facultad.?*

Cabe sefalar que al lado de un efecto negativo, se puede producir, a
continuaciéon un efecto positivo, aplicdndose la norma juridica nacional en
sustitucién de la norma juridica extranjera — por ejemplo si una pareja decide
disolver su vinculo matrimonial en Espana , lo cual es contrario al orden pUblico,
el efecto negativo es que no se permita la aplicacion de la norma juridica
extranjera y, por tanto, no se podra disolver su vinculo matrimonial, a continuacién
se puede presentar el efecto positivo y podran proceder a la separacion de

cuerpos.

Es asi que para que se pueda producir la aplicacién de la norma juridica del
pals de recepcion, en substitucidn de la norma juridica extranjera competente y
que ha sido calificada como contraria al orden publico, es necesario que en el pals
de recepcion se establezca dicha substitucion, o en su defecto, el juez tenga
facultades para realizar dicha aplicacion, pues al no haber fundamento legal, no

podra darse el efecto en ambos sentidos, positivo y negativo.?®

** Goldschmidt, Werner, Sistema y Filosofla, T. I, pigs 477y 478.
 {dem. pdgs. 477-478.
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2.5. EL ORDEN PUBLICO Y EL DERECHO INTERNACIONAL.

El orden publico en el Derecho internacional Privado. tiende hacia el
exterior del orden o sistema juridico, en el cual el orden publico es contemplado

precisamente para tutelar el orden juridico foral,?®

En los tiempos remotos a la aparicién del orden publico en los sistemas
juridicos contemporaneos encontramos sus inicios, en la escuela estatutaria
italiana de la Edad Media, precisamente con los “estatutos odiosos” descubiertos
por los postglosadores y conocidos por Bartolo como ~estatutos odiosos”

prohibitivos.

Hemos analizado los antecedentes de forma amplia y sistematizada del
orden publico asi como su gran interrelacion a los origenes del propio Derecho

Internacional por lo tanto serla engorroso repetirlos.

Es asi como en nuestro Derecho Mexicano encontramos la nocién del
concepto de orden publico de forma aislada pero extraordinariamente tratada por
los grandes internacionalistas conocedores de la Teorla de los Conflictos de

Leyes.

El actual texto del articulo 12 del Codigo Civil para el Distrito Federal

mantiene como regla general el territorialismo de las leyes mexicanas, desde el

*Sitva Jorge Alberto, Derecha Intemacional Privado (Parte Especial), Ed Porrua, Meékco, 1999, pig 186.
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punto de vista del orden publico significa que si la norma juridica mexicana es la
aplicable no tendra que invocarse el orden pablico, para impedir la aplicacién de
la norma juridica extranjera que haya resultado competente. No obstante, cuando
se produzca la aplicacién de 1a norma juridica extranjera, por que asl lo marque la
ley conflictual o porque asi lo marquen lo estipulado en los Tratados o
Convenciones de que México sea parte, puede llegar a invocarse el orden publico

para impedir que se aplique la norma juridica extranjera competente.?’

En opinién del internacionalista mexicano Carlos Arellano Garcla, el orden
publico se estudia en el Derecho Internacional Privado y funciona igual que la
remision y la calificacion, como obstaculo que impide la solucién uniforme de los
conflictos de leyes, pues se caracteriza por ser competente a la norma juridica
extranjera, al decidirse el conflicto de leyes, no se aplica la norma juridica
extranjera, sino se invocan allos intereses sociales, conocidas como orden publico
que de acuerdo con el Derecho Internacional Privado se ha determinado como

compelente.”

En los Tratados de Montevideo en su protocolo adicional a los Tratados de
Deiecho Internacional Privado, art. 4, se establece ‘Las leyes de los demdas
Estados jamas seran aplicadas contra las instituciones politicas, las leyes de

orden publico o las buenas costumbres del lugar del proceso =%

** Sitva Jorge Alberto, Desecho Internacional Privado, Op. Cit. Pag. 186.

** Arcllano Garcia, Carlos.-Derecho Internacional. Op. Cit. Pig 876.

™ Biocca-Cardenas Basz- Lecciones de Derecho Intemacional Privado, Ed.Universidad. lera. Reimpeesin,
Buenos Ares, 1992, pig 206.
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La aparicién y estudio de fa figura que nos ocupa ha sido enriquecida a
través de los siglos en cada sistema juridico en particular, como lo fue en caso de
nuestro pals, como lo he mencionado es asi como en Tratados de Derecho
Procesal Interacional, con relacién a la ejecucién de laudos y fallos arbitrales,
actos de jurisdiccion voluntaria y exhortos, resultaria imaginable alegar que dichos
palses tienen el derecho de rechazar la aplicacién del Derecho extranjero por
estimarlo eséandaioso.

Pero, en primer lugar, cada pals se obliga a aplicar el derecho de las
demas partes contratantes no s6lo tal cual es en la fecha de ratificacion sino en
cualquier momento futuro, pues pueden cambiar las condiciones desde el
momento de la ratificacion hasta aquel en el cual las autoridades deben aplicar el
derecho de otros de los palses ratificantes, siendo solo el orden publico el que

protege al pais de dichos sucesos.*

De esta forma es prudente sefialar el papel que juega el orden publico en el
Derecho Comunitario, por ser hoy en dia uno de los sistemas juridicos de
vanguardia. El Derecho Comunitario producto de la legislacién de los 6rganos
creados por los Tratados-marco en los procesos de integracion- ademas de
considerarse que la Unién Europea es total, en la que se encuadran libertad de
desplazamiento, libeftad en el cruce de fronteras (inexistentes ya), asl como, de la
fuerte economla que hoy en dia demuestra un sistema juridico perfecto, con la

existencia de un parlamento, un tribunal, un consejo, en fin una serie de

* Biocca-Cardenas Basz. Lecci de Derecho ional Privado. Op. Cit. Psg 153.




instituciones que no podrian dejar a un lado la existencia de la figura orden

publico.

Los palses de la Unién no aplicaran la legisiacion extranjera cuando la
misma sea contraria a las normas comunitarias y la relacién internacional vincule a
los Estados Miembros de la Unién, distinto sera el criterio cuando las relaciones
internacionales se dan entre un Estado perteneciente a la Comunidad y un
Estado que se encuentra fuera de su orbita, en este Gltimo caso la limitacién a la
aplicacion de la ley extranjera tiene como fundamento el ser contraria a los

principios de la legislacion del foro.

De lo anterior se puede sefalar que en el caso de los Estados
pertenecientes a esquemas integrados coexisten el orden publico comunitario y e!
orden publico internacional, cuando la penetraciéon del Derecho extranjero ajeno al
grupo integrado implica la violacion al Derecho comunitario por encima det

Derecho aplicable en cada comunidad.®!

2.6. EL CONFLICTO DE LEYES.

Los conflictos de leyes surgen cuando existen puntos de conexién que
ligan una situacién juridica concreta a las normas juridicas de dos o mas Estados,
los que mas interesan son los conflictos de leyes de vigencia espacial, pues la

situacion juridica serd sencilla o simple cuando la misma sea concreta y se

" Biocca Candenas Basz, Lecciones de Derecho Intemacional Privado, Op. Cit. P4g. 153.
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presente en un solo aspecto cuya regulacion juridica haya de determinarse y sera

compleja cuando sean varios los aspectos que requieran la eleccion de la norma

juridica aplicable, es asi como los conflictos de leyes son en el espacio mas no en

el tiempo, lo que no quiere decir que no pudiera producirse un problema complejo

de coalicion de leyes en el tiempo y en el espacio.

2.6.1. TIPOS DE CONFLICTOS.

Conflictos Internacionales- se presentan cuando dos o0 mas nofmas
juridicas de diversos Estados se vinculan con una situacion concreta, la
cual es dificil pues no existe un tribunal supranacional al que se
sometan los interesados en la solucién del conflicto, y ademas no existe
una norma juridica superior a las normas juridicas en conflicto que
tenga una validez superior para los Estados.

Conflictos interprovinciales o interestatales- tienen como causa la falta
de uniformidad de la legislacién interna, porque existen autoridades
superiores que cuentan con el poder publico para resolverlos.

Conflictos intercoloniales- las normas juridicas que intervienen rigen
dentro de un mismo ambito territorial, lo cual no tendria el caracter de
internacional, pues solo interviene el poder publico interno.

Conflictos de Conexion — una situacion juridica se pretende que se rija

por la norma juridica del Estado anexante.




2.68.2, ELEMENTOS QUE COMPRENDEN LA EXISTENCIA DEL CONFLICTO
DE LEYES.

Contiene los siguientes elementos para que se conforme la convergencia
de normas juridicas o bien el ilamado conflicto de leyes:

La existencia de una situacion concreta que deba encuadrarse como
juridica, asi como circunstancias de hecho o de derecho que en determinado
aspecto de la situacion juridica, puedan derivar en la aplicacion de normas de
diversas entidades o Estados soberanos, llamados puntos de conexién o de
contacto.

Y por Gitimo normas juridicas de diversas entidades federativas o naciones

regulen o se abstengan de regir juridicamente la situacion concreta >

Las nomas de Derecho Internacional Privado son principalmente de
caracter formal, que se limita a elegir una norma juridica aplicable para regular de
fondo un determinado aspecto de la situacion juridica concreta, cuando hay
convergencia de disposiciones, a estas se les llama: Normas Conflictuales
normas de aplicacién, normas de conflicto, nomas de conexibn, reglas

preliminares, etc.

" Contreras Vaca, Francisco José, Derecho Internacional Privado (Pante General ), Editorial Harla, ed. 9%,
México, 1998, pg 162.
¥ Contreras Vaca Francisco José , Derecho Internacional Privado Parte General, Op. Cit. Pg.162.
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En los Ultimos se han desarrollado dos tipos de normas conocidas como
las normas materiales y las de aplicacion inmediata, las primeras que tienen la
finalidad de resolver de fondo y de forma especifica las controversias en que
convergen normas de diversos Estados, sin recurrir al uso de normas

conflictuales.

Hay dos grandes sistemas. Sistema de Normas Tradicionales y el Sistema
Moderno, en el primero se engloban el sector nacionalista, supranacionalista y el

ecléctico.

El primero de ellos indica que las normas juridicas solo pueden ser
aplicadas en el territorio para el que fueron creadas y que fuera del mismo, no
tienen ninguna validez por lo que niega la aplicacién de leyes extranjeras. Para el
caso de las supranacionalistas, se afirma que dichas nommas podran aplicarse
fuera del territorio para el que fueron disefadas siempre y cuando Ia legislacion

externa se los autorice.




As! encontramos dos tipos de extraterritorialidad: Pasiva y Activa, en la
primera se trata de que jurisdicciones locales apliquen leyes extrafias al foro, en
las segunda consiste en aplicar la ley vigente en el lugar en donde se encuentra

el juez que dirimen la controversia, para situaciones acontecidas fuera del foro.*

Es asi como la mayorla de internacionalistas coinciden en que deben
aplicarse extraterritorialmente las leyes relativas, al llamado estatuto personal
integrado por disposiciones relativas a la capacidad y el estado civil de las

personas.

El sector ecléctico sefiala cual es lo aplicable en nuestro pals en materia
civil, pues en principio frige la regla de la territorialidad y en ciertos casos esta

permitida la vigencia extraterritorial de las normas jurldicas.

El sistema moderno agrupa los métodos mas recientes de solucién, se
divide en 3 seclores, el de derecho uniforme o convencional, de normas
autolimitantes, de aplicacion necesaria o de aplicacion inmediata, y de normas

materiales.

El sector relacionado con el derecho convencional supone la existencia de

aplicacion de normas previstas en los Tratados Internacionales, relativas a la

M Contreras Vaca Francisco José, Derecho Intemnacional Privado Parte General, Op. Cit. Pig. 162.
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solucién de controversias, que unifican normas conflictuales o crean normas
materiales al respecto, propugnan por un desarrollo de los tratados que unifiquen

los criterios de solucién en los conflictos de leyes.

En las normas de aplicacion inmediata o necesaria se intenta eliminar la
existencia en la relacion juridica los elementos internacionales, para considerar
solamente lo relacionado con el interés colectivo, para salvaguardar la

organizacion politica, social y econdmica de un pais.

Las normas materiales crean por su parte un sistema de normas
sustantivas especificas para la solucidén de controversias, existiendo elementos
que las vinculan con diversas legislaciones, esta Ultima se desvia de la postura
tradicional, en el que se crean normas conflictuales que determinen la aplicacion
de una u otra norma, sin dejar a un lado los criterios utilizados para la solucion de

conflictos con elementos puramente nacionales.>

Es asl como la aplicacién del orden publico como norma conflictual, se
desenvuelve de forma distinta en la que la solucion varia, segun la cuestion que
frate en el que se puede pretender constituir una relacién juridica al amparo de la

ley extranjera o de las relaciones constituidas en un pais extranjero.

% Contreras Vaca, Francisco José, Derecho Internacional Privade Pute General. Op. Cit. Pag 164.
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Para Pillet y Niboyet Ilos conflictos de leyes deben separarse en sentido
estricto, bajo la eficacia extraterritorial de los derechos adquiridos en un pals
extranjero, por lo que indispensable constituir al orden publico como una
excepcion a lo establecido por las normas de conflicto internas e internacionales,
en la que se manifiesta que el juzgador no puede aplicar la ley material en virtud

de su propla competencia. ¥

2.7 TEORIAS DE LOS CONFLICTOS DE LEYES (DUALIDAD JURIDICA ENTRE
EL DERECHO INTERNO Y EL DERECHO INTERNACIONAL).

La evolucién histérica de las doctrinas en materia de conflictos de leyes se
puede dividir en : las teorias antiguas y las modernas. En las primeras se pueden
englobar los antecedentes ocurridos en Roma, en la Edad Media, destacan las
escuelas estatutarias italiana y francesa, holandesa.

En las segundas encontramos al sistema latinoamericano, los nacionalistas,
internistas o territorialistas y por tltimo los internacionalistas, extraterritorialistas o

de la personalidad del Derecho.
2.7.1. ROMA.

En este apartado encontramos la existencia de jus civile y el jus gentium, el

primero de ellos para extranjeros o peregrinos y el segundo se aplicaba para

* Miajade la Mucla Adolfo, Derecho Intemacional Privado, Madrid , pigs 419420,
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todos los hombres y servia para dar solucibn a la convergencia de

ordenamientos juridicos.

2.7.2. EDAD MEDIA.

Debido a la aparicion del feudalismo, en el que el sefior feudal controlaba
las situaciones que se originaban en sus dominios, surge el sistema territorialista
que no permite la aplicacion de derechos extrafios pues las leyes se crean para

tegir en un lugar determinado.”’

2.7.3. LOS GLOSADORES.

Estudiaron el Derecho Romano y conformaron las colecciones de
Justiniano, cuyo conjunto se llama: Corpus juris civiles, que interpreta dichos
textos, comentandolos con notas marginales, llamadas glosas, de donde proviene

su hombre.

2.7.4. ESCUELA DE LOS POSTGLOSADORES.

Los glosadores respaldaron sus puntos de vista en la ley romana recopilada
mientras que los postglosadores tomaron como punto de partida la propia glosa,
pues los conflictos a resolver fueron “cuestiones conflictuales “ que surgen de las
disposiciones legales vigentes en Ciudades o Comarcas cercanas entre si o

pertenecientes a una misma unidad politica .

¥ Miaja de la Mucla Adolfo, Lecci de Detecho | ional Privado, Op. Cit. pig. 420.




2.7.5. ESCUELA ITALIANA.

Entre sus principales caracteristicas encontramos que se plantean
conflictos concrelos en los que se determina la  aplicacion territorial o
extraterritorial de la norma, estudian solo conflictos interprovinciales mas no
internacionales, eminentemente practicos sin llegar a establecer principios

generales dogmaticos, de Derecho Romano y de ahi se extraen los argumentos.>®

2.7.6. ESCUELA FRANCESA.

Encontramos la denominacion de estatutos reales, personales y mixtos, fos
primeros abocados a las cosas, los segundos a las personas y los terceros a los
dos anteriores, que encuentran una idea de justicia en la aplicacion extraterritorial
de la norma en el estatuto personal, asl como los estatutos reales y mixtos la
norma se aplica de forma termitorial y de manera extraterritorial tratandose de los

estatutos personales.

2.7.7. ESCUELA HOLANDESA Y FLAMENCA.

De acuerdo con Huber, las leyes de cada Estado reinan dentro de sus
limites y rigen sobre los subditos pues considerana estos a(n cuando se

encuentren de forma transitoria o definitivamente, como una cortesia por parte de

** Peseznieto Castro Leonel, Derecho Internacional Privado, Editorial Hasla, México, 1990, pig. 16,
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los Jefes de Estado el permitir que se aplique fa ley de su nacién fuera de la

misma.

2.7.8. ESCUELA ANGLOSAJONA.

Dicha escuela es predominantemente territorialista y tiene su influencia en

el feudalismo inglés.

2.7.9. TEORIAS MODERNAS.

2.8. EL SISTEMA LATINOAMERICANO.

En principio es un sistema territorialista; el cual ubica sus origenes en el
antiguo Derecho Espafiol, fundamento del Derecho Internacional Privado
latinoamericano que forma un fuerte lazo territorialista de los Estados con el fin
de evitar la injerencia de normas extrafias en sus territorio. Actualmente este
sistema ha desaparecido por la llamada, cooperacion internacional, ia cual se ve
alentada por el proceso de globalizacién econdmica que fomenta el libre transito

de personas y cosas entre los paises del orbe ¥

* Contreras Vaca Francisco José, Derecho Internacional Privado ( Parte General ) Editorial Harla, ed. 97,
México , 2001, pig 187.
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2.8.1. INTERNISTAS O TERRITORIALISTAS.
De acuerdo con el célebre internacionalista Carios Arellano Garcla, la
doctrina angloamericana parte de la base de aplicacion excepcional de la norma

juridica extrafia.

2.8.1. INTERNACIONALISTAS, EXTRATERRITORIALIDAD O DE LA
PERSONALIDAD DEL DERECHO.

Autorizan la aplicacidn  del Derecho extraforo, salvo circunstancias

justificables.

En la primera corriente encontramos a dos grandes exponentes:

Joseph Story y Jean Paul Niboyet, para el primero de ellos las normas
juridicas carecen de vigencia en el exterior, ya que sélo la poseen en el Estado de
donde proceden, aplican {a extraterritorialidad en razén de la Comity, fundada en
la reciprocidad, la necesidad moral de hacer justicia, para que en otros palses se

lleve a cabo.*®

J. P. Niboyet establece que para la solucidn de conflictos, la ley que se
aplica es la del foro y solo en situaciones excepcionales procede la aplicacion
obligatoria de las leyes exiranjeras competentes y se respeta el principio de

soberania de los Estados.

* Idem. pg. 187,
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Para la segunda corriente encontramos a 4 grandes internacionalistas:
Pascuale Stanislao Mancini, Federico Carlos de Savigny, Carlos Von Waechter y

Antoine Pillet.

Para Mancini la denominacion de la doctrina italiana es de la personalidad
del Derecho, en la cual la aplicacion extraterritorial de las normas juridicas que
han de seguir a la persona a los diversos lugares o Estados a los que se traslade.
Considera que el Derecho ésta integrado por distintas normas, derivadas del
"Principio de Soberanla” de!l Estado y las que protegen los intereses sociales son
de aplicacion territorial ( lex fori ) y las normas relativas a los intereses privados:
de derecho privado necesario y de derecho privado voluntario, en el primer ramo;
encontramos todas aquellas normas referentes a los derechos personales, de
familia y sucesorios, en la segunda encontramos a todas las normas de derecho
nacional que son derogables por los individuos en uso de la autonomia de la

voluntad, que comprenden la materia contractual.*'

Federico Carlos de Savigny declara la existencia de una comunidad de
derecho entre los pueblos y en caso de colisién de leyes es necesario aplicar la
mas acorde con la naturaleza propia y esencial de la relacion, de esta manera los
Estados deben aplicar leyes extranas en funcion del progreso del derecho en la
comunidad, la cudl logrard por medio de celebracién de tratados que resuelvan

los casos de colision.*?

*' Contreras Vaca Francisco José, Derecho Intemacional Privado Parte Genenal, Op. Cit. Pig. 189.
“* \dem, Pdg. 189..
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Segun el internacionalista Adolfo Miaja de la Muela los puntos mas
sobresalientes de la doctrina de Carlos Von Waechter, son: un conflicto de leyes
debe resolverse de acuerdo a las normas conflictuales vigentes en el lugar donde
se encuentra el juez que conoce de la controversia, de no haberlas el juez debe
buscar la solucion de acuerdo al sentido y espiritu de las leyes vigentes en su
Estado, de no resolverse el problema debe aplicar el derecho de su Estado, de ahi
que la aplicacion del derecho extranjero se reduzca al supuesfo de que la ley del

juez expresa o tacitamente prescriba su aplicacion.®

Por su parte el célebre internacionalista Arellano Garcia opina que los
principales puntos de la doctrina de Antoine Pillet, son: en principio, las leyes
permanentes y generales, la ley permanente porque aplica de manera constante
y general debido a que rige a todos los sujetos y todas las relaciones juridicas
dentro de su territorio, por tanto debe optarse o no por la generalidad y

permanencia de la ley, para seguir el efecto territorialista o extraterritorialista,**

' Miaja de ta Muela Adolfo, Derecho 1 jonal Privado, Edi Atlas, ed. 9, Madrid , pég 126,
** Arcllano Garcla, Carlos, Derecho Intemacional Privado. Op. Cit. Pig 612,
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2.8.3. DUALIDAD JURIDICA ENTRE DERECHO INTERNO Y DERECHO
INTERNACIONAL.

Las teorias que tratan de explicar las relaciones entre el Derecho
Internacional y el Derecho Interno pueden clasificarse en dos grandes grupos: A)
las teorias dualistas, para las que ambos sistemas juridicos son independientes y
separados y B) las teorias monistas, afirman que el Derecho Internacional y el
Derecho Interno forman un solo sistema juridico, y que adoptan dos modalidades,
una de ellas la supremacia del Derecho internacional sobre el internoy laotra la

superioridad del Derecho interno.*

2.8.4. TEORIAS DUALISTAS ({ TRIEPEL Y ANZILOTTI).

Triepel descubre ambos sistemas, internacional e interno, posicién doble,
basada en la diferencia de relaciones sociales que rigen la diferencia de las

fuentes juridicas.

- Diferencia de relaciones sociales: el Derecho interno sera el conjunto de
normas juridicas establecidas en el interior de una comunidad y destinadas a
reglamentar las relaciones entre los sujetos que estan sometidos al legislador,
mientras que el Derecho intemacional esta destinado a regular las relaciones entre

Estados, y solamente entre Estados perfectamente iguales.

*S Seara Vazquez Modesto, Derecho Intemacional Publico, Ed. Porrua, México, 1998, pig 41.



- Diferencia de fuente juridica: en el Derecho interno, la fuente juridica es
la voluntad del Estado exclusivamente, y en el Derecho internacional serd la

voluntad com(n de varios 0 numerosos Estados.

De acuerdo con esto, el Derecho internacional y el interno no son
solamente ramas distintas del Derecho, sino también sistemas juridicos diferentes.
Son dos clrculos en Intimo contacto, pero no se superponen jamas, y puesto que
ambos no estan destinados a reglamentar ias mismas relaciones, es imposible

que haya una concurrencia entre las fuentes de los dos sistemas jurldicos.*

Anzilotti sostiene que, aunque puede haber cierta relacién entre el Derecho
interno y el Derecho internacional en los casos que el llama “reenvio receptivo o
material” y “reenvio no receptivo o formal *, se trata de dos 6rdenes separados.
No pueden existir normas intemacionales emanadas de las normas internas o
viceversa, ni influir unas sobre otras en su respectivo valor obligatorio, y por eso

es imposible que haya conflicto entre el Derecho internacional y el interno.

“ Scara Vazquez Modesto, Derecho | ional Publico, Op. Cit. Pig. 41.




2.8.5. TEORIAS MONISTAS.
2.8.6. SUPREMACIA DEL DERECHO INTERNACIONAL.

Para el ilustre jurista Kelsen en su teorfa en su forma mas pura *
Hauptprobleme der Staatsrechtsiehre, Das Problem der souveranitat un die
Theorie des Volkerrechts *, mejor conocida en su "sistema piramidal de normas *
que, a partir de la “norma originaria® como base de todo el Derecho. De este
modo, no puede considerarse que el Derecho intermnacional y el intemo sean dos
sistemas juridicos diferentes, sino dos partes del sistema general tinico. Por otro
lado, Kelsen ataca la idea de la personalidad del Estado, por ser no mas que un
punto final de imputacién, al que deben atribuirse los actos de los érganos del
Estado, ademas de recibir |a cualidad de persona por el efecto de las nomnas
juridicas. De ahi que el Derecho intemno, con aplicacion dentro del dominio de la
competencia del Estado, se encuentre subordinado al Derecho internacional, que

es el que fija los limites de esa competencia del Estado."

" Seara Vazquez Modesto, Derecho Intemacional Publico, Op. Cit. Pag 42.




2.8.7. SUPREMACIA DEL DERECHO INTERNO.

La teorla de la autolimitacién conduce a admitir necesariamente la
supremacia del Derecho interno, sobre el Derecho internacional. Si la voluntad del
Estado es suficiente para crear el Derecho internacional, se considera que el
Derecho internacional seria una especie de Derecho estatal exterior y, entonces,
como afirma Anzilotti, “no hay fugar para hablar de relaciones entre el Derecho
internacional y el interno, sino, todo lo mas, de las relaciones entre dos categorlas

de normas internas *.*

2.8.8. LA PRACTICA INTERNACIONAL.

La practica revela que el Derecho internacional no regula en forma directa
lo atinente a la manera en que sus nomas se integran en los distintos derechos
internos. Una norma consuetudinaria internacional determina que el método por el
cual un Estado pone en vigencia los derechos y obligaciones internacionales

dentro de su ambito es materia reglada por el Derecho interno de cada Estado.

Al Derecho internacional le resulta indiferente el medio, pero no el

resuftado: la falta de adaptacidon de la legislacién intema a las obligaciones

' Seara Vazquez Modesto, Derecho Internacional Publico, Op. Cit. Pig. 42.
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internacionales -cuando ello es necesario- genera la responsabilidad internacional
del Estado. En todo supuesto, cualquiera que sea el mecanismo de integracion, la
practica internacional también afirma de modo inequivoco la prevalencia de fas

normas interacionales sobre las de Derecho interno.**

Como conclusién a este estudio, podemos subrayar mas que las relaciones
entre Derecho internacional y derechos intemos hay dos tipos de dificultades: una
cuestion tedrica y una multitud de problemas practicos. El Derecho internacional
se desarrolla en una sociedad caracterizada por el pluralismo de los 6rdenes
jurldicos auténomos que lo constituyen y que son los Unicos que disponen de los

medios propios para asegurar la ejecucion forzosa del Derecho.

El Derecho internacional y los derechos internos constituyen entonces
ordenes que integran dos categorias distintas y auténomas en sus modos de
creacion, no rigurosamente separadas, que reconocen mutuamente su respectiva
validez y mantienen entre si multiples relaciones regidas por el principio de
superioridad del Derecho internacional, por lo que se hablarla de un pluralismo
mas no del dualismo que se considera ésta presente entre el Derecho

internacional y e} Derecho intemo (monismo y dualismo ).*°

** Moncayo Vinuesa Gutiérrez Posse, Derecho Intemacional Publico Tome 1, Madrid , pigs 56-57.
* Vinally, Michel , E} Devenir de! Derecho Intemacional, México, 1998, pigs 132-133.
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CAP|TULO 3. MARCO CONCEPTUAL Y TEORICO DE LA GLOBALIZACION.

3.1. CONCEPTO DE GLOBALIZACION.

A riesgo de simplificar el concepto, se podria mencionar la existencia de
posiciones mas o menos definidas alrededor del origen y la dinamica de la
globalizacién. De un lado se definiria a ia globalizacién como una categoria
histérica que se fundamenta en una tendencia hacia la eliminacién de fronteras,
tanto geograficas como psicoldgicas, gue tiene sus origenes en la aparicién de los

Estados nacionales y la consolidacién del modo de produccion capitalista.

Desde este punto de vista, se entenderia la globalizacién como un proceso
de constantes y crecientes intercambios de los actores pUblicos y privados en el

contexto de las relaciones internacionales.

La globalizacién hace parte del desarroilo de las relaciones internacionales,
entonces, se piensa que ésta es posterior a la creacion o fundacion de los
Estados nacionales, y por ende la consolidacion del capitalismo mercantil. Al
respecto, resulta evidente la supremacia de los paises desarrollados, en el ritmo
de expansion y en la estructura que adquiere el comercio internacional de bienes,

servicios y capitales.




Desde otra vision, el concepto de globalizacion adquirié especial
connotacion a partir del ascenso del poder de representantes del liberalismo
econdmico en Inglaterra, Estados Unidos y Alemania a finales de los setenta y
principios de los ochenta. Desde entonces, ganaron espacio los conceptos de
“mundializacion”, ‘regionalizaciéon® y por supuesto la globalizacién, las cuales
adquieren su expresion mas concreta en la region latinoamericana en la definicion
de estrategias que permitirian la modemizacion e internacionalizacién de la

economla: apertura econémica e integracion abierta de las economias.'

Ermesto Grun, catedratico de la Universidad de Buenos Aires, en la Facultad
de Derecho de dicha Universidad, opina que la globalizacién es un proceso de
desnacionalizacién de los mercados, las leyes y ia politica en el sentido de la
interrelacionar a los pueblos e individuos por el bien comun, aunque esto tltimo

sea discutible.

La globalizacién se distingue de ia internacionalizacién la cual es definida
como el medio para posibilitar a las Naciones-Estados de satisfacer sus intereses
nacionales en areas en las cuales son incapaces de hacerlo por si mismas. La
internacionalizacién implica cooperacién entre Estados soberanos mientras que la

globalizacion esta mina o erosiona la soberania ?

! Guillen, Arturo, Bloques regionales y Globalizacién de la E fa, “Revista C #0 Exterior México™
Vold44 No. 5, 1994,
? Barber, Benjamin R. “Global Democracy or Global Law™, USA, 1999, Pig. 31.
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Sin embargo, en su enfoque positivista, ésta interpretacion asume la
globalizacién como un proceso que se inicia a partir de ciertas rupturas que se
presentaron en los Ultimos decenios. Esto es, se presentaron cambios que se
explican como transformaciones estructurales que se dieron en el contexto de las

relaciones internacionales, como es |a siguiente:

PRIMERO- A partir de los setenta, las cifras comenzaron a corroborar que
el comercio internacional dejaba de ser un complemento de la economia
doméstica, para empezar a superarla. Pues la produccién nacional ésta ahora

llena de tecnologlas, capitales, mano de obra, entre otros.

Ademas las inversiones extranjeras superan ya en mucho el volumen total
de exportaciones, la deuda externa latinoamericana supera con creces el volumen
anual de exportaciones de la region; el 90 % de las exportaciones
noteamericanas son realizadas por empresas con categoria de multinacionales,
creando tras la fuerte migracién de mano de obra de paises del tercer mundo

hacia las naciones industrializadas.

SEGUNDO- El transporte y las comunicaciones han sufrido
transformaciones  significativas, especialmente a partir del desarrolio de la
electrénica y la informatica, como consecuencia las comunicaciones
interculturales han crecido de forma desmesurada, dan como resultado el turismo
internacional ha crecido en los dos decenios y la informacion sobre otras culturas

es cada vez mas masiva y mas rapida.

K



TERCERO- El auge de fas comunicaciones tiende a generar un proceso de
transculturalizacion que se refieja en el dominio linglistico del inglés y ia
expansion de valores y patrones de comportamiento occidentales, europeos y

norteamericanos, principaimente.

CUARTO- La caida del muro de Berlin, con el fin supuestamente del
comunismo, termina la divisién del mundo entre el Este y el Oeste.
Aproximadamente 1700 millones de personas se unen a la economia de mercado
y a los procesos electorales pluripartidistas, haciendo al mundo mas homogéneo

en lo econémico y en lo politico.

QUINTO- La crisis de los modelos econdmicos fundamentados en la
intervencidn del Estado, se ve reflejada en la recesién aguda que vivieron los
palses desarrollados después de los dos choques petroleros de los afos setenta
y lallamada perdida de los paises latinoamericanos, genera la iniciativa privada

y el mercado.’

La concepcién modemista o contemporanea de la giobalizacién no resufta
ajena a la confrontacién o debate frente al caracter historico de la misma.

Se ubica a la globalizacion en dos versiones; en un plano de cambios
esfructurales que genera procesos homogenizadores y tendencia a ia unificacion

de mercados.

3 Barber Benjamin R. “Global Democracy or Global Law™, Op. Cit. Pig. 31.




3.1.1. EL. CARACTER NOVEDOSO DE LA GLOBALIZACION.

Remontandonos a la antigledad, en especifico hace 600 afios el mundo
era un sistema, en el cual Europa se conectaba con Asla pero ios vinculos

econdmicos y politicos con el resto del mundo ain no se presentaban.

El desarrolio de la navegacién por los portugueses, los espafioles y los
italianos y la necesidad de metales, insumos y mercados hicieron que los cuatro
grandes continentes se comunicaran de manera definitiva y ampliaran de manera

creciente los escenarios de vinculacidn de fa produccion y del comercio.

Es asl, como el mundo no fue el mismo después de la aparicion del
capitalismo, de los grandes descubrimientos y del oro americano, dan como
resultado la homogenizacién en el lenguaje con tres lenguas y l1a desaparicion de
una decena de dialectos y consolidan valores fundamentados en la etnia judeo-
cristiana y, por Ultimo, la desaparicidon de ia raza indigena americana, llegan a un
periodo histdrico de cambios trascendentales, con un propdsito comin; la
homogenizacién en el campo econdmico, cultural, politico e ideolégico, entendida
como la globalizacién.

Lo anterior sefala la importancia de la dinamica globalizadora

particularmente en los paises latinoamericanos, dan una categoria econémica del
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presente, en la que la reduccion del tamafio de los Estados y por supuesto la

apertura de nuevos mercados, profundizando en los esquemas de desarrolio.

Los cuales son soportados para el desarrolio de la iniciativa privada, por lo
que hoy se debe hacer parte a la globalizacion es decir hacer aperuras
financieras, de capitales y comerciales, al igual que se debe imponer un rol de
gestion a la participacion del Estado en los asuntos econdmicos, por lo que asi se
hablarla de la dindmica globalizadora, particularmente en los paises

latinoamericanos.*

3.1.2. CONTENIDOS, ALCANCES Y LIMITACIONES DE LAS
MANIFESTACIONES GLOBALIZADORAS.

Otros argumentos como la trasnacionalizacion del capital, a migracion de la
mano de obra, las aperturas econdmicas en el este asidtico o la calda del muro de
Berlin son verdades parciales que han contribuido en gran medida a las

estrategias globalizadoras.

En este sentido, la globalizacion no puede ser vista como fendémeno
exclusivo asociado al desarrollo capitalista de las Uitimas décadas, y mucho
menos como el resultado de las transformaciones productivas resultantes de las

transformaciones ocurridas en el dmbito cientifico y tecnoldgico ocurrido en los

* Stay, Reino Jaime, La Globalizacit y sus significados, “Revista Ensayos de E I8y sus
Significados *, Universidad Nacional de Colombu. Vol. SAﬂo 5, 1994,



paises mas desarrollados, dando asi el énfasis de la globalizacién que se

enmarca en |a naturaleza y desarrollo de la sociedad capitalista.®

Es evidente que la giobalizacién se ha convertido en un tema de uso
obligado en el entorno mundial y en el funcionamiento de la economia
internacional, sdlo que es enteramente diferente la percepcion e interpretacién

es una tarea principalmente para Latinoamericana ardua y por supuesto dificil.

No obstante, el término global, de un lado, priva a los conocedores del
concepto la capacidad de distinguir los diversos tipos de estrategias mundiales y

sus implicaciones en el desarrollo local y regional.

En este sentido [a globalizacién, no debe suponer un proceso de igualdad
del comportamiento de las distintas categorias econémicas que operan a nivei
econdmico mundial; en la construccion se debe asumir la existencia de procesos

de capitalizacion en los palses desarmollados y en los mas atrasados.

El uso del concepto de globalizacién no deberia suponer una acumulacion
del desarollo desigual entre regiones y paises, en la medida en que dicho
desarrollo desigual responde a determinaciones que van mas all4 de las normas
especificas asumidas en el despliegue del capital, en el caso de los vinculos entre

palises.

* Montoya, Carlos Alberto, Globalizacion y su impacto en Latinoameérica, Revista Universidad EAFIT,
2000.
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Otra de las premisas de la globalizacién, es la equiparacién de fuerzas
competitivas; en la que lejos de anularia [a acrecienta a un ritmo de expansién de
competencia de capitales, en la medida de que es expuesta al &mbito mundial.

De ahi que el abismo entre paises desarollados y tercer mundistas se ha
acrecentado salvo en la presencia de los Estados que garantizan la dinamica
eficiente de los capitales inferiores de las economias, esta Gltima es el énfasis de
la globalizacion ademas de la escena puesta en los agentes econémicos

privados, como garantes al desarrollo del interior de las naciones®

La aplicacion de esquemas y formulas de globalizacion, sobre las cuales se
recrea la posibilidad de que los palses de menor nivel de desarrolio como

artifices de la construccion del nuevo “orden econdmico internacional®.

Dos implicaciones se derivan de! analisis de la concepcién globatizadora,
como escenario determinante en la evolucion de I1a sociedad capitalista en la

region latinoamericana:

e La forma como los paises en desarrollo responden a las medidas
globalizadoras y el efecto transformador que ocasiona en el aparato

productivo y frente a oportunidades comerciales.

* Garay S, Jorge, Globalizacion y Crisis; Hegemonia o Corresponsabilidad, Bogotd, 1999.




e Las consecuencias que se derivan de la consideracion de Ia
globalizacién como categoria que anula las particularidades regionales y
locales, a favor de la unificacién de politicas que responden ai contexto

mundial.

Es asl como los paises latinoamericanos en su mayoria han sufrido deterioros
insalvables en e} &mbito politico-econémico y como resultado una fuerte crisis de

identidad en su politica exterior, como es el caso, de nuestro pals, México.”

Los defensores de la tesis de la globalizacién coinciden con sus criticos en no
considerar las transformaciones actuales como una novedad, a excepcién de su
escala, alcance y complejidad. Dicha competitividad estd dada en las
transformaciones de una perspectiva larga como lo es el *financiamiento” en el
aumento de la competencia interestatal por la movilidad de! capital, el rapido
cambio de tecnoldgico, las crisis estatales y la inusitada inestabilidad de las
condiciones econdmicas en que operan los Estados nacionales tomados de forma
individual o conjuntamente como componente de una particular configuracién

temporal dando lugar a los llamados, “ciclos de acumulacion *®

La globalizacion es, en mucho, obra de los gobiermos, mas que de los
mercados por sl mismos. Justamente, después de que el proceso se volvid un

fenémeno generalizado, inclusive entre las naciones mas pobres del mundo, fa

7 Bekerman, Martha Camilo, Globalizacién, Desigualdad y Estandares Laborales, “Revista C
Exterior México “, Vol. 49 No. 8.
* Arrighi, Giovanni,* Diamics of globa! crisis™, Nueva York , Monthy Review Press, 1994.
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mayor preocupacidén que asalta a los gobernantes, tedricos y responsables de
organismos Yy agencias internacionales es encontrar fa férmula para evitar que las

llamadas " fuerzas libres” del mercado se desboquen y lleven a catastrofes.

La globalizacién no ha puestio en crisis a las instituciones politicas
preexistentes, mas bien ha obligado a autorreformarse y a ponerse a tono con los
nuevos tiempos. Si acaso, habra puesto en crisis viejos conceptos que hoy,

sencillamente, ya no explican nada.

El futuro de la globalizacion depende casi de todas esas instituciones, pues no
se puede globalizar, lo que quiere decir, en estos dias, crear amplias zonas de
libre comercio y competencia econémica, sin la accién de gobiernos, que son los

primeros que tienen que ponerse de acuerdo para estos fines.

De este modo, los peligros para una efectiva globalizacién no provienen de la
expansion de los mercados, sino de los desacuerdos que puedan darse entre los.

Estados de las naciones implicadas en el proceso de la globalizacién,

De esta forma la globalizacién, estad en marcha no sdlo en la economla sino
mas bien en el ambito politico, lo que puede llevaria a un buen puerto sin dejar de

prescindir en ningin momento de los Estados nacionales.”

* Cérdova, Amoldo, “La globalizacidn y el Estado “, Revista Nexos México, 2002.
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Es asl, como para llegar a un fuerte y preciso modelo de globalizacion, se
necesita un proceso democratizador del Estado Nacional, en el que los modelos

econémicos, sociales y sobretodo politicos vayan aparejados al concepto global.

3.2. TENDENCIAS DEL ORDEN JURIDICO RESPECTO A LA
GLOBALIZACION.

Es dentro del contexto de la Carta de los Derechos y Deberes Econémicos
de los Estados que data de los afos setenta, en la cual se marca de forma
concisa un nuevo orden econdmico internacional que se tomaria por algunos

doctrinarios como un antecedente al fenémeno globalizacién.

En e! caso del Derecho que siempre suele ir a la par de los fenomenos
econdmicos y sociales puede decirse que se producen varios fendbmenos en el
ambito del Derecho Internacional, el cual se transforma rapidamente y asume una

funcién creciente y dominante sobre los sistemas juridicos nacionales.

Los sistemas juridicos de los diversos Estados se interrelacionan cada vez
mas entre si con los sistemas juridicos internacionales de diversa envergadura,

que se orientan hacia un sistema juridico mundial.

Los sistemas juridicos de la modemidad estan en crisis, la época posterior a

la Segunda Guerra Mundial, estos ultimo ha traido diversas transformaciones en

ESTA TESIS NO SALE »
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todas las areas del conocimiento y la tecnologia, que incursionan en las relaciones

sociales, por el crecimiento del fax, el correo electronico, internet, entre otros.

La economia global y la explotacibn de los recursos naturales por et
hombre, ha hecho crecer las funciones del Derecho en el 4mbito ambiental, como

bien lo sefalara Cesar Sepllveda, célebre internacionalista mexicano.

El sistema juridico mundial, y sus subsistemas nacionales estan lejos de
equilibrio como ha sucedido en el curso de la evolucion, desde el Derecho
primitivo o consuetudinario, hasta llegar al imperio de |a ley escrita y la influencia

de la doctrina de los juristas.

La crisis de {a nocién " Estado nacional * denunciada por la posmodernidad
tiene su correlato en el debilitamiento de la identificacion entre Derecho y norma
juridica como producto de la facultad monopélica de ese Estado, en el cual se
.deslruye la premisa central de la primera época modema , en la que delimita a los

espacios entre Estados o comunidades econémicas.'

Y sin embargo; aunque ya hemos tratado el fendmeno globalizador como
algo parcialmente de nueva creacion y en reciente y acelerada presion sobre el
Estado- Modemo, enfrenta considerables dificultades en el dmbito de las ciencia

juridica y otras ciencias sociales, en particular la sociologia.

* Grun, Emesto, “Una visidn sistémica y Cibernética del Derecho =, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1995,
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3.2.1. DEL ESTADO NACIONAL AL SISTEMA MUNDIAL

E| Estado moderno constituyd ante todo como “corporacién territorial *, pues
su territorio es el espacio dentro del cual pretende ejercer, de manera soberana,
sus facultades de regulacién sobre una poblacion. En su formulacién tradicional, la
soberanla implicaba el poder de mando de Uitima instancia, tanto hacia dentro

como hacia fuera,

De esta manera el Derecho Internacional serla el Derecho de los Estados y
para los Estados, es decir, el que establece las condiciones para su

reconocimiento como sujetos y el que regula sus relaciones reclprocas.

A mediados de este siglo, el Estado se habia convertido en la Unica
organizacién legitima en escenario internacional, y funcioné como eje de
articulacién del mundo y del discurso politico. Manifestdndose en la formacion de
nuevos actores en el escenario intemacional, por ejemplo organismos
internacionales  gubernamentales y no gubernamentales, empresas
trasnacionales, dichas instituciones constituyen verdaderas y auténticas

"entidades “ supranacionales que ejercen ciertas facultades reservadas hasta

entonces de mariera exclusiva a los Estados.




Desde esta perspectiva, la globalizacién no es sino una multiplicacion de
los espacios de interaccion fuera de las coordenadas de organizacion temporal y
espacial propias del Estado modemo, asi también, los agentes sociales se
desarrollan diferencialmente en una multiplicidad de coordenadas temporales y

espaciales,

El poder normativo del Estado se ha visto erosionado por el creciente pape!
del Derecho Intemacional, de las organizaciones internacionales y de los procesos

de integracion ( Comunidad Econdmica Europea / Unién Europea )."!

3.2.2. LA TRANSNACIONALIZACION DEL DERECHO.

La globalizacién del Derecho puede verse:
-como unificacién o uniformacién del Derecho a nivel mundial;
-como relevancia creciente de la coordinacion social a través del Derecho en
fodos Ios palses del planeta;
-como proceso de transnacionalizacién del Derecho, en el sentido de que sus
mecanismos de creacitén y aplicacién escapan cada vez mas de las manos de los
Estados nacionales,
-como fendmeno reflejo de 1a globalizacién econdmica, que se convierte en el

principal motor del cambio juridico;

" Fix Fierro Héctor /Sergio Lopez Ay!idn, El papet del Derecho Internacional en América, UNAM, ed, Tera,
México, 1997, pigs 316-312.
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-Como americanizacién del Derecho, en el sentido de la difusién mundial de las

normas y las practicas juridicas de Estados Unidos en ambitos determinados.'?

Los ambitos jurldicos globalizados se constituyen frente a una sociedad
mundial, es decir, que reaccionan ante la posibilidad y la reatidad de interaccion

social por encima de cualquier frontera politica.

Existen al menos tres ambitos juridicos transnacionalizados en este
sentido. El Derecho de la economia y el comercio internacional, los derechos
humanos y el Derecho ambiental y constituyen conjuntos normativos

internacionales, con gran influencia en los ordenamientos nacionales.

La difusién del Derecho occidental y el modelo del Estado nacional forman
la primer parte del proceso de transnacionalizacion de! Derecho la cual es el

fundamento para el proceso actual de globalizacién del Derecho.

El célebre internacionalista Cesar Sepulveda, nos habla, de un nuevo
orden juridico internacional revitalizado por las Naciones Unidas con el fin de

establecer la paz y el Derecho.

" Fix Fierro Hector- Sergio Lopez Ayikn.-El Papel del Derecho Intemacional en América. Op.. Cit. Pig.
318,
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Al mismo tiempo, se ve como necesario “democratizar * a la Asamblea
General, de modo que pueda alcanzar resoluciones juridicamente obligatorias
para la mayoria determinada, prestando cuidad a la reestructuracién de los
organismos especializados de la ONU y las organizaciones no gubernamentales,
emplean " medidas de confianza °, que desemboquen mds tarde en el caracter de

normas legales.

Otra corriente atiende a lo mencionado lineas arriba, la idea de la
preservacion del medio ambiente, con razén al dominio que le corresponde al

Estado y a la sociedad como patrimonio en comun.

Sin dejar de mencionar, por supuesto, el nuevo Derecho Econémico y
Mercantil Internacional, que hoy en dla es la cispide de las nuevas negociaciones

internacionales y la celebracion de Tratados bajo la Comunidad Internacional.'

Emergiendo un nuevo mundo como en el que hoy vivimos, con
pretensiones de multipoiar, contrapuesto a la bipolaridad que por cerca de medio
siglo ha caracterizado a buena parte de las relaciones intemacionales, por lo que
el nuevo “orden internacional "debe admitirse en una auténtica igualdad juridica
de los Estados, en la cooperacion por la paz y en el desarrolio de la comunidad,
en el cual, una potencia representa el arbitro o mediador de los conflictos

internacionales.

Y Sepilveda, Cesar, Tendencias Actuales del Derocho tntemacional, UNAM, México, 1994, pags. 262-270,
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3.2.3. REFORMA DE LAS INSTITUCIONES JURIDICAS EN EL ESTADO
“GLOBALIZADO".

s Laliberalizacién de la economia y la apertura del Derecho.
E! sector que probablemente tenga mayor influencia de un sistema mundial sea el
econdémico, pues algunas de las consecuencias de la globalizacién econémica
puede analizarse a partir del cambio de los modelos de desarrollo y de comercio

de los palses de América Latina y el impacto de este &mbito en materia juridica.

En las décadas posteriores a la Segunda Guerra Mundial, la mayoria de los
palses de América Latina adoptd el modelo de sustitucion de las importaciones, el

cual, se basaba en una economla cerrada.

En la década de los ochenta el modelo de desarrollo de los paises
latinoamericanos se acumuld de problemas internos inicidndose el proceso de
cambio que fue acompanado, por modificaciones institucionales significativas,
manifestdndose una multiplicidad de politicas que convergen a la reduccién del

papel del Estado en la economia y fortalecen la economia de mercado.

En una economia de mercado es fundamenta! el papel del Derecho,
sobretodo en el campo del Derecho Comercial Intermacional en el que la
integracidn en materia econdmica se ha implantado con mayor fuerza en los

organismos especializados y acuerdos regionales.
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En el marco original de integracidn regional en América Latina formado por
la Asociacibn Latinoamericana de Integracién (ALADI), con los acuerdos de
alcance parcial ha sido rebasado ampliamente por la serie de convenios

regionales.

Basta considerar que entre 1982 y 1995 se reformé la mayor parte del
régimen juridico interno en México, especiaimente en materia econémica, asi un
total de 203 leyes federales vigentes en Enero de 1995, 157 fueron promuigadas o
sustancialmente reformadas, en el periodo en cuestién, Gnicamente 46 leyes no
fueron reformadas por dicha circunstancia México es considerado por los

izquierdistas la nacién reformista por excelencia."

e Lajusticia.

Por un lado de la reforma democratica, aparte del aspecto tradicional de la
realizacion de elecciones peribdicas y auténticas la democracia exige una
perspectiva de respeto a los Derechos Humanos, las instituciones de justicia
especialmente los tribunales, asumen una importante misioén, que incluso suplan

las deficiencias de los gobiemos, ineficaces y corruptos .

En los Ultimos diez a quince afos, en la mayoria de los palses
latinoamericanos hubo reformas importantes que se han producido en dos dreas

fundamentales:

" Sepdiveda, Cesar.-Tendencias Actuales del Derecho [nternacional. Op. Cit. Pdgs. 321-322.
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Las instituciones se han fortalecido para la protecciéon de derechos humanos y
la democracia, podemos citar la creacién de la figura del ombudsman, los
tribunales constitucionales y la justicia electoral, siguen en gran medida los
modelos europeos, entre ios palses podemos mencionar a Guatemala, México,

Argentina, entre ofros.

En materia de justicia electoral al menos 18 palses han establecido 6rganos
electorales especializados, previstos generalmente a nivel constitucionat con fines

jurisdiccionales o administrativos de la resolucién de los conflictos electorales.'

3.2.4. REFORMA DE LA JUSTICIA ORDINARIA.

La reforma ordinaria ha sido un proceso lento y de poca intensidad en los
paises latinoamericanos, pues hoy en dia solo encontramos a la figura del

Consejo de la Judicatura o Magistratura, que cumple con las funciones siguientes:

-la administracion de la carrera judicial, preparacion y seleccién, en ocasiones
nombramientos y promocion de jueces y funcionarios judiciales.

-disciplina de jueces y funcionarios judiciales.

-gestion administrativa de los tribunales, creacion, supresion y distribucion de

tribunales, elaboracién y manejo del presupuesto, etc.'®

" Fix Fierro, Héctor, El papel det Derecho Intemacional en América, UNAM, ed. lera, México, 1997, pigs.
324.327.
" Idem. pags. 324-327.
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3.2.5. HACIA UN TERCER DERECHO.

Respecto del Derecho Internacional, en el &mbito juridico globalizado, se
dice que ejerce una fuerte influencia en las instituciones juridicas nacionales,
encaminadas a la sumradén del dualismo tradicional, para reconocer la primacia
del Derecho Internacional respecto del comercio internacional y los derechos
humanos pero resulta dificil en el ambito del derecho ambiental pues los Estados

son duefios de los recursos naturales.

Es dificil hablar de un tercer orden, sin embargo, las tendencias del nuevo
orden internacional han propiciado la creacién de nuevas instituciones que cubran
las necesidades de la sociedad internacional, en el que el orden juridico solo
modera por sus propias reglas tradicionales y de conflicto, reservandose el
derecho de excluir las reglas que considere en contradiccién con las exigencias,

en e} ambito internacional hablamos de la figura del orden puiblico.”

Las relaciones economicas, por su parle, son manejadas de facto y en
numerosos aspectos, a los derechos internos se les ubica dentro de la soberania
estatal, por lo tanto siempre van vinculadas a varios teritorios estatales, en donde

hay conexién con los ordenes juridicos territoriales.

' Soberanes, José Luis, Tendencias Actuales del Derecho Intemacional, UNAM, México, 1994, pigs.571-
5.
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Es asl como en el dmbito de la celebracion de Tralados, tales como; el
TLCAN y en otros acuerdos comerciales, que regulan la insercion de la economia
nacional en la economia mundial, crean una “Constitucién econdmica “ lo que nos
lleva a una regulacién interna y externa en las relaciones entre el Derecho
Internacional y el Derecho Nacional, con la existencia de dambitos juridicos

integrados y articulados, por encima de las fronteras nacionales.'®

Un ejemplo del reconocimiento de la primacia del Derecho Internacional, la
encontramos en la Unién Europea, en donde el Derecho Comunitario se reconoce
como superior a los derechos nacionales, o en cualquier  Constitucidn
latinoamericana en que prevalecen que los derechos humanos estaran por encima

de las leyes internas.

Sin embargo, el derecho transnacional aun se encuentra aislado en los
diferentes sistemas juridicos del planeta ya que lejos de considerarlo un
ordenamiento juridico es solo visto como una simple aplicacion del Derecho
Extranjero limitdndolo mediante la figura del Orden Publico o sdlo conceden el

exequatur a sentencias arbitrales.'?

' Fix Fierro, Héctor, El papel det Derecho Internacional en América. Op. Cit. Pig. 328.
" Idem. pg. 328,




3.3. SOBERANIA Y DERECHO INTERNACIONAL.

Segun el célebre jurista Hans Kelsen “no todo orden juridico es un Estado "
hablamos de un Estado cuando el orden juridico ha alcanzado cierto grado de de
centralizaci6n y Austin y sus discipulos declan que el Derecho Internacional no
es Derecho porque éste es un orden respaldado por el Estado, o que éste crea,
sostiene, garantiza, etc. Tratan de decir que el orden juridico intemacional no esta

lo suficientemente centralizado para que pueda llamarse Derecho.

3.3.1. SOBERANIA

Austin trata de separar el Derecho Intemacional del nacional caracterizando
como soberano el poder en el cual creen ellos ver el sostén, la fuente y el

garantizador del Derecho.

En este concepto de soberania la mayorla concuerda en un punto: lo que
se llama "soberano” bien se trate de un orden, o bien de una comunidad, de un
drgano, o bien de un poder, debe ser considerado como lo mas alto, como lo

supremo, por encima de lo cual puede haber una autoridad mas alta.




Ef que la autoridad considerada como soberana llamada "independiente “,
representa tan sélo el aspecto negativo de la caracteristica de consideraria como

la autoridad mas atta.?°

La cuestién de si un Estado es soberano significa sobre si el mismo se
concibe como un ordenamiento de grado supremo, el Estado es soberano en
funcidn de dicho ordenamiento, pues en el ambito mundial es considerado como

un “sistema de normas .

En la realidad el concepto de soberania es considerado como inviolable lo
cual esta inverso hasta en sus propias caracteristicas, 1o cual en el mundo de hoy
es dificil de borrar en la ideologia  jurldica de cualquier Estado que sea

considerado como Nacional.?!

3.3.2. NEGACION DEL DERECHO INTERNACIONAL (SUPERIORIDAD E
INFERIORIDAD) COMO CONSECUENC!A DEL DOGMA DE LA SOBERANIA,

Cierto seria el pensar que no puede existir ningin Derecho Internacional,
por encima del Estado y que obligue a éste, como un sistema de normas validas

que regulen la conducta mutua de los Estados.

® Kelsen. Hans, Derecho v Paz ¢n las Relaciones Intemnacionales, Ed. Porrua, México, 1986, pigs. 103-105.
" Idem. pags. 103-105,
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En opinién de Austin, ningin ordenamiento de caracter internacional podra
estar por encima al drgano superior llamado; Estado pues cualquier orden gque
trate de regular las relaciones mutuas entre Estados es incompatible con la
soberania del mismo, con la de los drganos que representan al Estado en sus
relaciones con otras naciones lo cual, en opinién de Kelsen es una “moral

positiva"®

La relacion de inferioridad y superioridad existe en el Derecho Internacional
como en el Nacional, la cual se cree esta constituida por un poder, que en el

Derecho Nacional es considerado como el poder del Estado.

Para Austin |a superioridad tipica del Derecho Nacional en cuanto al poder
de afectar a otros con un dafo o con un dolor, y de obligarlos, por miedo a ese
dafo, a modelar su conducta segun los deseos de uno, de este modo, el Derecho
Internacional cuenta con normas observadas en cierta medida, en tanto que los
Estados -representan a los individuos- que desean evitar los males prescritos por

el Derecho Intemacional en caso de que éste sea violado.®

3.3.3. LA SOBERANIA NACIONAL EN UN MARCO DE GLOBALIZACION.

* 3 Kelsen, Hans, Derecho y paz en las Relaciones Internacionales. Op, Cit. Pig 106,
B [dem. pg. 106.




Considerado como un concepto relativamente nuevo, el concepto de
soberania el cual surge con el nacimiento del Estado Moderno a finales de la

Edad Media.

En el caso de México, nuestra Carta Magna, establece en el articulo 39
que "La soberania nacional feside esencial y originariamente en el pueblo”. El
vocablo soberanla proviene de superomnia que significa poder, la cual se
considera que cuenta con un aspecto dual, que es relativo a la soberania interna y

la soberan(a externa.

La soberania en su aspecto interno se entiende como la facultad exclusiva
del Estado, para autodeterminarse, crear sus leyes y hacerlas cumplir dentro de su

territorio.

La soberania en su aspecto externo consiste en la independencia de un
Estado frente a otro, por lo que la soberania interna es el poder supremo del

Estado y en su forma externa es igualdad de un Estado frente a otros Estados.?*

En opinién de Flores Olea, los idedlogos han sefalado que los conceptos
de soberania y nacion han cambiado en la actualidad y sean superados, pues ya

desde los afos sesenta los europeos niegan la existencia de ambos conceptos,

M Moreno Durazo, Luis Carlos, El papel de! Derecho Internacional en América, México , 1997 pags. 265-
266.




pues bajo la integracién regional que se vive hoy en dla el concepto soberania es
obsoleto.?®

En ejercicio de la soberanla como un Estado voluntariamente asume el
compromiso de integrarse a una organizacién multilateral o formar parte de un
bloque comercial regional, es decir, por su caracter de soberano un Estado puede

asumir compromisos internacionales y mas atn en un mundo globalizado.

3.3.4. HACIA UNA RAZON CIVIL DEL ESTADO.

La actual nocion del Estado implica una libertad, pluralidad, desarrollo y

soberanla, democracia y derecho, avance y legitimidad.

Después de 45 afios de un planeta dividido en politicas y bloques de
confrontacion, por esquemas en donde la soberania estuvo subyugada por
regimenes militares en donde el Estado no es el depositaric de la voluntad
general, sino que acumula responsabilidades e intereses en la sociedad civil y

politica.2®

3.3.5. LA SOBERANIA Y EL TRATADO DE LIBRE COMERCIO.

3 Flores Olea, Victor, Mévico: La Afirmacion de fa soberanfa nacional, México, 1994, pdg. 261,
* Valdez Abascal, Rubén, Tendencias Actuales ded Derecho | fonal, UNAM, México, 1994, pég. 44.
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EL poder ejecutivo emprendio6 la iniciativa de buscar mayores faciiidades
para los bienes y servicios que se comerciaban con el exterior por lo que en

visperas del respeto a la soberanla nacional de México.

La disposicion del Gobierno Federal fue con el espiritu de apego a la letra
de la Constitucién; por lo que las normas juridicas fueron observados y propuestos

bajo nuestro proceso de creacion de la ley.

En este sentido, cualquier aspecto que atente contra nuestro régimen
jurldico no puede ser acepto, por lo que tanto la Suprema Corte como el Poder
Legislativo, son érganos integrados para que en el caso de que se presente un
conflicto juridico que pueda afectar nuestra soberanla, la ley estaria inerme sin la

voluntad politica para hacerla valer.”

3.3.6. LA CRISIS DEL CONCEPTO DE SOBERANIA.

La reconstruccion del concepto de soberania, equivale a la transformacion

del poder de hecho y del poder de derecho.

La soberanla es un poder que ha quedado detenido pues solo se ocupa en
los casos de romper la unidad y la cohesién social, cuando hay una fractura del

orden juridico, por lo que en el tercer milenio la idea de soberania ha sufrido

7 valdez Abascal Rubén, Tendencias Actuakes de Derecho Intemacional, Op. Cit. PAg. 46.
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modificaciones, bajo las exigencias publicas de publicidad y transparencia del

poder contra la politica de los principes absolutos de ayer y hoy.?®

Es necesario corresponder a las nuevas tendencias globalizadoras que han
encontrado en el México de hoy, un [ugar como bien es sabido por ef pueblo el
nuevo campo de Orden [nternacional, como bien sefnala el Maestro Malpica de

Lamadrid.

Es asl como el campo juridico solloza su libetad bajo los campos
ideosincraticos de un nacionalismo, carente de realidad tedrica o conceptual,
imperante de contribuir a un monismo que en nuestro tiempo debe verse como el

Qitimo escalafon del Derecho Internacional.

* Carmillo Pricto, Ignacio, Tendencias Actuales del Derecho, UNAM, México, 1994, phgs. 83 a 86,
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CAPITULO 4. TENDENCIAS ACTUALES DEL ORDEN PUBLICO RESPECTO DE
LA GLOBALIZACION.

4.1. CONSECUENCIAS DE LA GLOBALIZACION EN EL ORDEN PUBLICO A
NIVEL MUNDIAL.

La funcién del Orden Publico Internacional encuentra la imposibilidad de ser
sustituido por las nomas extranjeras consideradas atinentes para regular una

relacion juridica con elementos de un sistema exterior.

Es asi como la funcién del Orden Publico internacional es la de descartar la
aplicacion de las nommas extranjeras que caen en este supuesto, por eso se dice
que es una excepcion a la aplicacién del Derecho extranjero, en el cual se puede
optar por la aplicacidn del Derecho del Foro o, en los casos de las legislaciones
que asl lo prevean, por otro Derecho extranjero vinculado con la relacion juridica

controvertida.

Hoy en dia la globalizacién dentro del ramo juridico ha alcanzado una
hegemonia conceptual que nos conlleva al estudio de un Derecho versatil y

sobretodo con una aplicacion a nivel mundial.




En la actualidad, el ideal de cooperaciéon en materia internacional y de
armonizacién y respelo de los derechos eventuaimente aplicables a las
situaciones internacionales ha traido como resuftado el buscar atenuar los efectos

del Orden Publicoy fimita sus efectos a la minima extension posible.’

Con objeto de salvaguardar los derechos que las personas han adquirido a
la luz de sistemas jurldicos de concepciones diferentes, un ejemplo clave de la
nocién de Orden Publico inherente a cualquier sistema juridico es el llamado;

conflicto de leyes (Derecho conflictual).

La Globalizacion ha traido de la mano la aparicién de un sistema de normas
convencionales y de aplicacién inmediata en la que la transformacién del Derecho

ha originado cierta inseguridad con relacitn a la aplicacion dentro de! foro.

El Orden Publico y la Globalizacién han sido comprendidos de forma
totalmente distinta a la mencionada lineas arriba, ya que el mismo se conoce
como principios morales, sociales o de buenas costumbres que pueden ser
identificadas discrecionalmente por el 6rgano de aplicacién del Derecho, sino de
nofmas y principios que derivan concretamente de la nomnatividad positiva

concreta.

! Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM.-Diccionario de Derecho | jonal. Op, Cit. México 2001,
pdg. 254,
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De esta manera la tendencia del Orden Pablico bajo la figura globalizadora
ha sido entendida como una fuerte violacion al Orden Publico interno mediante el
ultraje desmedido de los derechos humanos en la esfera de garantlas de cada
individuo sin distincién de raza, ideologla y sobretodo para una supresion de los

abusos autoritarios aun existentes en gran parte det mundo.

Ei Orden Publico interno es el caracter que se da a las normas juridicas
cuando al legislador considera que su contenido no sélo afecta intereses
particulares sino los de toda la colectividad, por lo que la determinacién de que

una norma sea de orden publico compete al legistador.?

Sin embargo; la determinacion de una norma para ser aplicable por el
Orden Puablico es dificil de concretar pues el criterio de los jueces varia conforme a
la norma aplicable, es donde el fendémeno de la globalizacién ha encontrado su

fiel representacion en el dmbito juridico.

Desde el punto de vista del Derecho Internacional, el Orden Piblico en
tiempos de la figura conocida como globalizacién ha sustituido los ordenamientos
juridicos nacionales y depende en gran medida su aplicacion de la mayor o

menor posibilidad de aplicar el derecho extrano.®

* Contreras Vaca, Francisco Jos¢, Derecho Intemnacional Privado (Parte General), Editorial Harla, ed. 3°,
México 2001, pag. 177,
¥ Idem.pg 177.




Asl mayor aplicabilidad extraterritorial de las nomas juridicas
extranacionales se invocara con méas frecuencia la nocién de Orden Pdblico para
las que perjudiquen al foro y, al contrario, a menor aplicacién de la nomma juridica

extraforo, menor posibilidad de invocar esta excepcion.

La globalizacion del Derecho tratada en un capitulo anterior, ha conllevado
a la lenta desaparicion de la figura Estado-Nacion soberana, por lo cual la
transformacion en la aplicacién de un sistema de normas conflictuales aplicables
al caso concreto ya sea interno e internacional ha ido disminuyendo la figura del

Orden Publico.

Otro claro ejemplo de la interrelacion entre el Orden Publico en el
fenémeno de la globalizacidn son las Hamadas Conferencias Especializadas

Interamericanas sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP).

Dichas conferencias estan previstas por el art. 128 de la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos que permiten la realizacion de
“conferencias especializadas” para tratar asuntos técnicos o desarrollar aspectos
de cooperacion interamericana, todas ellas convocadas por la Asamblea General
de la OEA de conformidad con el art. 129 de {a Carta de la OEA deben ser

aprobados por los Estados integrantes.*

¢ Conireras Vaca, Francisco José, Derecho internacional Privado (Parte General ), Editorial Harta, ed. 3°,
México 2001, pigs 28-29.



E! Consejo Permanente, la Secretaria General y el Comité Juridico
Interamericano les corresponde elaborar los documentos técnicos e informativos
necesarios, tales como proyectos de convenciones que servirdn como material de
analisis en las mismas, apoyados con las bases y anteproyectos emanados de las
Reuniones de Expertos y con los estudios de las Delegaciones de sus Estados

miembros.

En el campo interamericano se ha encontrado a partir de la aparicién de
dichas conferencias una nueva efapa codificadora que brinde mayor
especializacion y continuidad en los temas que interesan al Derecho Internacional
Privado, sin dejar a un lado 1a interrelacién entre Derecho interno y la figura del

Orden Publico Internacional.

Las comunidades Europeas, hoy contempladas como un nucleo social,
politico, econdmico, cultural , tecnoldgico hasta el punto de ser consideradas una
unién total que en el dmbito juridico ha mostrado un precedente significativo, la

aparicion del llamado Derecho Comunitario Europeo.®

% Malpica de Lamadrid, Luis, La influencia del Derecho Intemnacional en el Derecho Mexicano, Noriega
Editores, México 2002, pig. 600.
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Es asl como en el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y el
Tratado de Maastrich, encargado el primero de tomar en cuenta las normas de
Derecho Internacional, actuando como juez administrativo en relaciébn con los

actos del ejecutivo comunitario.

El tribunal de cara al Derecho Internacional, aparece en la jurisprudencia
del propio Tribunal, en tanto que cada juez constitucional, somete a su decisién

asuntos prejudiciales por parte de las jurisdicciones de los Estados miembros.

En las comunidades europeas la figura de la jurisprudencia ha causado
principios de Derecho Comunitario Europeo, por lo cual el Orden Pablico tiene el
maximo esplendor de aplicabilidad en el sistema de normas convencionales de

Derecho Comunitario, sin dejar de lado la aplicacion del Derecho Internacional.

Por lo que el Derecho Comunitario y el Derecho Internacional tienen
relacion por medio del art. 173 del Tratado de la Comunidad Europea, relativo al
recurso de anulacién, que sefiala que el Tribunal controlard la legalidad de los
actos adoptados en forma conjunta por el Parlamento Europeo y el Consejo, de
los actos del Consejo, de la Comisién y del Banco Central Europeo, cualquier
norma juridica relativa a su ejecucion, o desviacion de poder interpuestos por un

Estado miembro y habilita al tribunal para recibir recurso, por una viclacién a una
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norma de Derecho Internacional en relacién con una disposicion del Tratado de la

Comunidad Europea ®

Las consecuencias de la Globalizacion en el Orden Publico a nivel mundial,
a manera de conclusién han conllevado a !a creacién de instituciones que vigilen
los intereses de los Estados ya sea que pertenezcan a una organizacidn, unién o

simplemente figuren como un Estado mas,

La creacién del Orden Publico en tiempos de las Escuelas Estatutarias, se
destacd por estar conformado en base a los intereses y voluntad de los habitantes
de cada regién, en [a actualidad mucho de esta ideologia ha perdido forma pues
al consagrarse una fuerte ruptura de la soberania de los Estados por la aparicidn
de un nuevo Orden Econémico Mundial, que se ha expandido a todas las areas
del saber humano, es dificil afimar si el Orden Piblico ira en retroceso o por el

contrario desaparecera.

4.2. CONSECUENCIAS DE LA GLOBALIZACION EN NUESTRO PAIS.

En México la irrupcion de fa crisis estrepitosa en 1882, tuvo como
detonante la imposibilidad de hacer frente al servicio de la deuda externa y eliminé
los margenes de autonomia que el auge petrolero habla dado a la politica

economica interna,

* Malpica Delamarid, Luis,La influencia del Derecho Internacional en el Derecho Mexicano. Op. Cit. México
2002, pig. 602
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La gravedad de la crisis de endeudamiento externo, alimentada por los
desequilibrios macroecondmicos que provocé la modalidad “populista” permitié la
injerencia directa de los acreedores Intemacionales privados e institucionales en el
*disefio” de politicas internas que garantizaran sus intereses y por consiguiente de
una modalidad de reestructuracion acorde con las tendencias globalizadoras.”

4.2.1. PRIVATIZACION Y REFORMA DEL ESTADO.

A partir de 1982 tiende a romperse ese control por parte del Estado
tratdndose de empresas, tanto de propiedad como administrativamente, la politica
privatizadora del Estado mexicano fue en aumento y adquirié dimensiones de un
perfil estrictamente privatizador de empresas como Telmex y el sistema bancario
dejando sectores “estratégicos® como la industria petroquimica, carreteras,

ferrocarriles y puertos, en su mayoria privatizados al dia de hoy.

Uno de los aspectos relevantes de la politica neoliberal del Estado es el
abandono de las actividades que en la época de auge de produccién, de la fuerza

laboral, la explotacién de granos basicos, salud educacién y vivienda entre otros.

7 Flotes Olea Victor, Critica a la Globalidad -D inacidn y Lib 00 en nuestro ticmpo, México 1999,
pag. 529,
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4.2.2. LIBERALIZACION FINANCIERA.

En  México la liberalizacion financiera ha seguido las pautas
internacionales de la globatizacién de las dos Gitimas décadas; privatizacién y
bursatilizacién de los flujos financieros entre paises, vinculacién directa entre
prestamistas y prestatarios, liberalizacion de las tasas de interés y apertura a

inversionistas extranjeros.

La liberalizacion financiera fue subordinada al combate antiinflacionario y al
sostenimiento del tipo de cambio, apoyada hacia los intereses de los fuertes
grupos que conilevaron a una "desnacionalizacién® del sistema bancario para
lograr un estatuto proteccionista en el marco del Tratado de Libre Comercio con

América del Norte.

Un aspecto central del Tratado de Libre Comercio con América del Norte es
liberalizar [a entrada y establecimiento de inversién extranjera, tanto productiva
como de cartera y prolegeria al permitir la libre transferencia de recursos todo

ello sin exigir requisito alguno de desempefio.

De manera estricta los flujos de trabajadores entre paises, en particular los

de personal no capacitado y semicapacitado en los mercados laborales que

acepta integrar segun las reglas vigentes de los Estados Unidos y prohibir en
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todo momento la practica de actividades desleales, esto es, la aplicacién de

medidas antidumping que constituyen un modelo neoproteccionista .®

La firma del Tratado de Libre Comercio con América del Norte fue uno de
los primeros esfuerzos por engrandecer la politica de desarrolio impuesto por las
nuevas administraciones, se inici6 el primero de enero de 1984, se ha relevado
abiertamente como un convenio internacional elaborado al vapor, sin la suficiente
consulta por parte de los productores mexicanos con el resultado de desventaja

frente a los productores estadounidenses.

Recordando el impacto en lo social tras la vigencia del Tratado de Libre
Comercio con América del Norte encontramos el estallamiento de la rebelién en
Chiapas que perturbo la politica neoliberal en los poderes existentes en nuestro
pals, no solo por la oposicion de contingentes populares sino por la generacion de

reacciones contrarias entre los empresarios y grupos dentro del propio gobiemo.

El desorden econémico, politico y social a finales de la década de los
ochenta fue resultando de diversos grupos o sectores como lo fue la industria
petroquimica y la aparicién de una izquierda histérica en el pals y la disidencia de!

partido oficial.

* Flores Olea, Victoe, Critica a 1a Globalidad D inacion y Liberacidn en nuestro tiempo.Op. Cit. pigs
$36-540.
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4.2.3. EL FRACASO DE LA MODERNIZACION NEOLIBERAL.

La doctrina neoliberal plantea una intervencion estatal minima para lograr
un contexto de libertad absoluta, el maximo de bienestar de los individuos que
conforman la socledad, impulsada por el debilitamiento de las opciones de

produccién y los capitales financieros.
4.2.4. EL PROCESO DE DEMOCRATIZACION.

La contrarrevolucion neoliberal se llevo a cabo con los instrumentos
politicos con que contaba un poder crecientemente centralizado y autoritario, que
inicié una transformacidn de los altos poderes del Estado Mexicano en busca de

una sociedad democrética y no cerrada.’
4.2.5. MOVILIZACION DE LA SOCIEDAD MEXICANA,

Las movilizaciones sociales han obligado a las autoridades a reconocer los
puntos de referencia de la politica del pais, los cuales deben atender
obligatoriamente al sentimiento clvico del poder publico, la movilizacién se ha
expresado en el movimiento obrero, la organizacién de deudores al sistema

bancario { barzén ).

* Revista Este Pals, noviembre de 1996, “El TLCy L Jurisdiccién mexicana =,
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Sin lugar a dudas el levantamiento mas conocido en la esfera politica
mundial ha sido el movimiento del ejército zapatista de liberacién nacional quien
ha convocado al respeto de los derechos humanos, respeto a la ley y a la

personalidad de los pueblos indigenas.

La necesidad del cambio para originar !a ruptura de un poder establecido
en el pueblo por mas de 70 afios, es hoy en dla el suefio mexicano que
lamentablemente no se ha alcanzado a pesar de la politica neoliberal extremista

impuesta con el gobiemo de Vicente Fox Quesada.'”

Es diflcil hablar de un nuevo orden politico mexicano, cuando ain existe el
mismo sistema politico mexicano que dificilmente ha encontrado lugar en la
transicion democratica de nuestro pals originando retrocesos temporales en el

camino.

Para lograr que el fendmeno de la globalizacidn nos adentre en la esfera de
prosperidad y desarrollo el pals debe implementar una amplia reforma del Estago
que consagren el derecho de todos y la convivencia con favorables condiciones
de vida, vestido , vivienda, comida, cuidados médicos, educacion en general y los

servicios sociales basicos de [as mujeres y hombres intelectuales, trabajadores.

' Malpica de Lamadrid, Luis, La influencia del Derecho Intemacional en el Derecho Mexicano, Noricga
Editores, México 2002, pag. 563.
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Sin embargo no debe pasarse por alto la reforma en el sector energético y
el 4rea de transportes y comunicaciones, el respeto a los derechos ‘pollticos de
los ciudadanos es otra de las plezas clave en el rompecabezas del desarrollo
acelerado y compartido, mediante la distribucion igualitaria del ingreso y las
oporiunidades de empleo para fograr mejor productividad y aumentar el salario de

los pobres.

Para lograr el llamado nuevo “Orden internacional”, los esfuerzos deben ir
desde abajo para lograr una globalizacion de las carencias y la prosperidad con
un desarrollo humano en el cual vive el 80 % de la humanidad sin favorecer a

ningtin Estado."’
4.3 ORDEN INTERNO MEXICANO.

Al hablar del actual orden interno mexicano no debemos olvidar el triunfo de
la oposicién por la que tomd posesion el 1° de diciembre del afio 2000, e! Lic.
Vicente Fox Quesada que esbozo su modelo econémico en el documento
denominado "~ Criterios Generales de Politica Econémica para la iniciativa de Ley

de ingresos y el Proyecto de Presupuesto de Egresos de la Federacion,

" Flores Olca, Victor, “Critica de la Globalidad * Denominacida y liberacisn en nuestro tiempo, México
1999, pag $72.



correspondiente al aflo 2001° al forjar metas a mediano plazo, que hoy en dia han

sido cumplidas a mediana cuenta,'?

Nos encontramos que el fuerte impulso en la economla mexicana ha sido
impulsada por el fortalecimiento en el ahorro con una estrategia integral de
crecimiento econdmico, at bajar el déficit publico equivalente al 0.50 por ciento del

PIB, que implica una reduccion al gasto programable y no programable.

Lejos de encontrarnos con una politica estable en la esfera econdmica y
sobretodo en lo social, la actual administracién ha proliferado la venta a la
iniciativa privada y por lo tanto extranjera, de los dos Uitimos peldafios del México
que durante generaciones conocimos, como es el caso, de la industria

petroquimica y el sector eléctrico.
4.3.1. PLAN NACIONAL DE DESARROLLO 2001-2006.

El 29 de mayo de 2001, Vicente Fox Quesada presento el Plan Nacional de
Desarrollo donde sefialé que éste es la gula de! Poder Ejecutivo Federal, para
cumplir eficientemente con las tareas de su gobierno, por lo que se crearon tres
comisiones que agrupan dependencias y entidades de la administracion publica
federal, la Comisién de Desamollo Social y Humano, la Comisién para el

Crecimiento con Calidad y fa Comisidn de Orden y Respeto.

" Malpica Delamadrid, Luis, La influencia del Derecho | ional en ¢l Derecho Mexi Op. Cit. pig
564.
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La Comisién para el Desarrallo Social y Humano, tiene como objetivo
coordinar las inversiones en justicia social, evitar desequilibrios sociales extremos

y procurar una vida digna para todos.

La Comision para el crecimiento con Calidad tiene como tarea conducir
responsablemente la economla, ampliar y extender la competitividad y promover
un crecimiento dinamico, incluyente y sustentable, que abra oportunidades y una

mejor vida para todos."

La Comisién de Orden y Respeto encargada de enfrentar con eficacia a la
delincuencia, acabar con la inseguridad, terminar con la cofrupcién y preservar el
Estado de Derecho, por lo anterior en opinidn del actual presidente se requiere de

un gobiemo de calidad.

El desarrollo de las funciones de la administracion del presidente Fox se
apoya en 3 postulados, humanismo, equidad y cambio, en cuatro criterios
centrales para el desarrollo de !a Nacion, inclusion, sustentatibilidad,

competitividad y desarrollo regional, y en cinco normas basicas de accién

** Diario Oficial de la Federacidn 30 de Mayo de 2001,




gubernamental, apego a la legalidad, gobernabilidad democratica, federalismo,

transparencia y rendicion de cuentas.'*

Dentro del 4rea de crecimiento con calidad, el presidente Fox, planted los

pilares del crecimiento econdmico:

Un entorno macroecondmico cierto y estable, una accién decidida y firme
a favor del desarrollo, mediante la programacion de un gasto publico hasta hoy
empobrecido e indigno para las clases mas necesitadas, una mayor flexibilidad
macroecondmica disfrazada mediante los famosos “changaros” y  los

préstamos.'®

Los cambios en las necesidades prioritarias de la poblacién y ajuste al
debido cumplimiento de los derechos humanos, que vemos ha disminuido
después de sacar a la luz publica el caso Gallardo y el mas importante de todos
los ajustes decretados por las instancias de decision legitima establecidas en la
Constitucion y en las leyes, como son el cuerpo electoral, los mecanismos de

democracia directa, los poderes y los 6rganos constitucionales autdnomos.

Sin  embargo; al hablar de un orden interno mexicano encontramos que

aquella maqueta de décadas pasadas no ha dejado del todo de existir en

' Malpica Delamadrid, Luis, La influencia del Derecho Inmernacional en el Derecho Mexicano. Op. Cit. pdg.
569.

¥ Malpica de Lamadrid, Luis, La influencia det Derecho Internacional en el Derecho Mexicano, Noriega
Editores, México 2002, pig 569.
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nuestro modelo de sistema politico mexicano, por el cual se han dejado millones
de pobres, inseguridad en aumento, desempleo y una sérdida faceta de
crecimiento econdmico a costa de la politica monopolica por parte de empresas
transnacionales y la ruta turistica del ejecutivo que parece no tener fin, con el

unico pretexto de impulsar al nuevo México ante otras naciones.

Al hablar del actual papel de la figura del Orden Publico en México, nos
encontramos que sélo se encontraba en la LNCM ( Ley de Navegacion y Comercio

Maritimo ) en su articulo 3ero, parrafo quinto ahora derogado, que indicaba:

Son inaplicables, en México, todas las disposiciones de legislaciones

extranjeras que contravengan al orden pUblico, tal cual sea calificado en México."®

En nuestro pals el cardcter que se da a las normas juridicas cuando el
legislador considera que su contenido no sélo afecta intereses particulares sino

los de la colectividad, es como se entiende al hablar del Orden Publico.

Asl, el art. 6°. Del Céodigo Civil para el Distrito Federal establece que sélo
pueden renunciarse a derechos privados que no afecten el interés publico, de
donde puede desprenderse que la determinacién de que una norma sea de Orden

Publico compete al legislador.

* Contreras Francisco, José, Derecho Internacional Privado (Parte Genenal), Editorial Porrua, ed. 3%, México
2001, pag 177,
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En ese supuesto la Suprema Corte de Justicia de la Nacién sefiala en su

jurisprudencia:

ORDEN PUBLICO- Si bien es cierto que la estimacién del Orden Publico en
principio corresponde al legislador al dictar una ley, no es ajeno a la funcién de los
juzgadores apreciar su existencia en los casos concretos que se les sometan para
su resolucion. Resulta pues indudable que los jueces, en casos determinados,

pueden calificar y estimar la existencia del orden publico con relacion a una ley.

Quinta época, t. XXVI, Inclan, Cenobio C., p. 1533; t. XXX!, Gonzalez,
Césareo L, p. 570, Pliego, Rosendo y coag., p. 2807; Bernal, Miguel, p.
2807;Mendieta, Pedro V., p. 2807.

Por lo que se concluye que el legislador en lo general, y el juez en lo
particular, determinan si la norma juridica interna pertenece a las consideradas de
Orden Publico, cuando debido a los importantes intereses sociales que se
protegen exceden la autonomia de la voluntad de particulares y, por tanto, se

convierten en irenunciables y de aplicacion obligatoria.'”

Otro ejemplo serfa, el art. 15, frac. |, del Cédigo Civil para el Distrito
Federal que establece:

' Contreras Vaca, Francisco José, Derecho Interacional Parte General. Op. Cit. pag 177.
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No se aplicard el derecho extranjero cuando sus disposiciones o el
resultado de su aplicacién sean contratios o principios o instituciones

fundamentales del Orden Publico Mexicano.'®
4.4. CONFLICTO DE LEYES EN MEXICO.

Al hablar de conflictos de leyes existen en todas las ramas de nuestra
legislacion, por lo que las normas formales que tienden a resolverios (normas de
conflicto), que son las tipicas de la materia, aparecen en ordenamientos de
caracler civil, mercantil, penal, laboral, fiscal, entre otros, pero seran federales o

locales.

En virtud de que el art. 73 de la Constitucion Polltica no reserva la solucién
de los conflictos de leyes al Congreso de la Unidn, se concluye que pueden ser de
los dos tipo, son locales las correspondientes a materias concedidas a las
entidades federativas y federales las relativas a areas reservadas a la Federacion,
en ordenamientos emanadas del Congreso de la Unién que se aplican en toda la
la Federacion y areas locales de! Distrito Federal (art. 73, frac. VI, y 124

constitucionales).'®

' Contreras Vaca, Francisco José, Derecho | ional Privado (Parte General), Op. Cit. Pég. 177,
' Contreras Vacs, Francisco José, Derecho Internacional Privado (Parte General), Editorial Portua, od. 3%,
México 2001, pdg. 192
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Para Arellano Garcla todas las normas de conflicto excluyen las
convergencias de nomnas juridicas nacionales- son de caracter federal porque el
ant. 73, frac. XVI, constitucional establece que e! Congreso de la Union esta
facultado para legisiar en materia de condicion juridica de los extranjeros, y que la
materia conflictual afecta sus derechos y obligaciones, pues el legislar normas
relativas a la solucion de los confictos de leyes, al afectar la condicién jurldica de

los extranjeros, compete Unicamente al Congreso de la Unién.

El contenido de las normas de conflicto es diverso, dependiendo la materia,

por ejemplo:

4.4.1. MATERIA CIVIL.

En un principio el Codigo Civil de 1884, seguia la corriente estatutaria
italiana desarrollada por Mancini que establecié un sistema de extraterritorialidad
pasiva que permitia la aplicacion del derecho extratio, por lo que el 26 de marzo
de 1928 cambié del sistema de solucién de conflictos de leyes al de territorialidad
absoluta, lo que impidié la aplicacién de derechos extrafios en el foro, de
conformidad con los arts. 12 a 14 del Cédigo Civil para el Distrito Federal en

Materia Comuany para toda la Republica en Materia Federal.

Sin embargo la discrepancia entre la exposicién de motivos y el sistema

adoptado, pues se desarrolla la teoria de los estatutos y que, por tanto, la ley
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personales la de la nacionalidad de! individuo y que en caso de tener dos o mas
nacionalidades o no poseer ninguna se utilizara fa del domicilio cuando por
conflicto entre las leyes personales de los interesados resulta injusto 'supeditar a
alguno de ellos por la ley personal del otro. Por lo que sefala a los bienes

inmuebles y muebles quedan regulados por la ley del lugar de su ubicacion.

Es evidente que la discrepancia sefala que en la exposicién de motivos se
menciona un sistema de extraterritorialidad pasiva, mientras que en el articulado
se pregona lo contrario. En 1988, se reformaron los articulos del Codigo Civil del
Distrito Federal que establecen un sistema ecléctico, quedaron orientadas de la

siguiente manera:

TERRITORIALIDAD COMO REGLA GENERAL: el art. 12 del Codigo Civil
para el Distrito Federal, en principio, tiene un caracter temitorialista, pero permite
la aplicacién del Derecho extraforo, al sefialar que las leyes mexicanas rigen a
todas las personas que se encuentran en la Republica, asl como los actos y
hechos ocurridos en su territorio o jurisdiccidn y aquellos que se sometan a dichas
leyes, salvo cuando éstas prevean la aplicacion de un derecho extranjero y salvo,

ademas, lo previsto en los tratados y convenciones de que México sea parte.
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En el art. 13 de manera enunciativa y no limitativa sefala los casos en que
se permite la aplicacién del derecho extrafio y la determinacién del derecho

aplicable se hara conforme a las siguientes reglas:

- Derechos adquiridos ( vested rights ) la fraccién | del ant. 13 sefala las
situaciones juridicas validamente creadas en las entidades de la Republica o un
Estado extranjero conforme a su derecho deberan ser reconocidas, en este caso
si adquiri un derecho fuera del foro, el juzgador debera aplicar la legislacion

sustantiva de ese lugar para determinar su contenido.?

- Estatuto personal: la frac. ll. de! art. 13 sefiala que el Estado y la
capacidad de las personas fisicas se rige por el derecho del lugar de su domicilio,
en dicho criterio se tiene discrepancia con las cormientes europeas las cuales

prefieren el criterio de la nacionalidad.

El art. 29 del Codigo Civil para el Distrito Federal respecto al domicilio
senala:
El domicilio de las personas fisicas es el lugar donde residen habitualmente y a
falta de este, el lugar del centro principal de sus negocios, y en su defecto, el lugar
donde se encontraren. Se presume que una persona reside habitualmente en un

lugar, cuando permanezca mas de 6 meses.

® Cédigo Civil pana ¢l Distrito Federal, Editorial Porrua, México, 2001



- Derechos Reales, la frac. |ll. del an. 13 indica que la constitucion
Régimen y extincion de los derechos reales sobre inmuebies, asi como fos
contratos de amendamienfo y de uso temporal de tales bienes, y 'los bienes
muebles, se regirdn por el derecho del lugar de su ubicacion, aunque sus titulares

sean extranjeros,

Se debe destacar que en cuanto a los derechos reales sobre bienes
muebles, el juez competente es el del domicilio del demandado y la ley sustantiva
aplicable es la del lugar de su ubicacidn, por lo que es posible utilizar derechos
extrafios, cuando el demandado se domicilia en un lugar y el bien mueble se

localiza en otro.?!

- Forma de los actos: frac. IV del art. 13 indica la forma de los actos
juridicos se regira por el derecho del lugar donde se celebren, sin embargo,
podran sujetarse a las formalidades preescritas en este cddigo cuando el acto

haya de tener efectos en el D.F. o en ia Republica tratdndose de materia federal.

En dicha fraccidn se entiende como punto de contacto el lugar de la
celebracion de acto jurldico ( lex formalis causae ) para determinar el derecho

aplicable en cuanto a su forma .

- Efectos de los actos y autonomia de la voluntad. la frac.V. del art. 13

sefiala salvo lo previsto en las fracciones anteriores, los efectos juridicos de los

' Codigo Civil para ¢f Distrito Federal, Editorial Porria, México.
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actos y contratos se regirdn por el derecho del lugar donde deban ejecutarse, a
menos que las partes hubieran designado validamente la aplicabilidad de otro

derecho.

Es aqui donde se encuentra la mas grande contradiccion en materia de
conflicto de leyes en nuestro pals, pues en caso de que las partes convengan la
aplicacion de una legislacion neutral, para no pensar la mas conveniente, sblo
debe esperarse que dichas normas no contravengan los principios del orden
publico del foro, por lo que en este caso los Tratados en diversas materias han
jugado un papel importante, como es el caso, Tratados para evitar la doble

tributacién, entre otros.

La armonizacién del derecho juega un papel importante, que no debe
olvidarse en el momento de aplicacién de una norma extrana al foro, pues en una
misma relacién juridica estan regulados varios derechos, éstos seran aplicados
armoénicamente, al procurar realizar las finalidades perseguidas por cada uno de
ellos y las dificultades causadas por su aplicacion simultdnea se resolveran y
tomaran en cuenta las exigencias de la equidad en el caso concreto. También se

observara cuando resultare aplicable el derecho de otra entidad Federativa.>

# Contreras Vaca, Francisco José, Derecho Intemacional Privado -Parte General-, Editorial Porrua, ed.3%,
México, 2001, pags. 192195,
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Otro aspecto es la reciprocidad en caso de que alguna persona de
nacionalidad extranjera adquiera blenes por testamento o intestado, contenidas
en el art. 1328, del Cddigo Civil, mientras no contravengan lo contenido en la

Constitucién y en sus leyes reglamentarias.
4.4.3. MATERIA PENAL.

En nuestro pais encontramos el principio de territorialidad consagrado, sin
embargo en caso de que se cometan illcitos extraterritoriales |a supranacionalidad
es activa, como lo muestran las siguientes hipttesis contenidas en el Codigo

Penal para el Distrito Federal:

s Delitos que se inician, preparan o cometen en el extranjero, cuando
produzcan o se pretenda que tengan efectos en la Republica (art. 2°
frac. l)

o Delitos cometidos en los consulados mexicanos o en contra de su
personal, cuando no hubiere sido juzgado et delincuente en el pais
donde se cometid ( art. 2° frac. Il ).

s Delitos realizados en el extranjero por un mexicano o un extranjero
contra mexicano, siempre que el acuerdo se encuentre en México, lo
cual le da vision de territorialidad el reo no haya sido definitivamente

juzgado en el pals donde delinquid, la infraccién tenga el caracter
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de delito en el pals en que se ejecutd y en México, contenido en el

Codigo Penal para el Distrito Federal.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién emiti6 la siguiente tesis

Jurisprudencial:

Delitos cometidos en el extranjero .De los delitos cometidos en el extranjero,
por mexicanos contra mexicanos, contra extranjeros o por extranjeros contra
mexicanos, toca conocer a los jueces federales; y al resolver sobre su
competencia; la Corte no tiene que decidir si estos delitos pueden o no ser
castigados en la Republica, porque esto tiene que ser materia propia del proceso

y de la resolucién que en él se pronuncie.

Quinta época, t. XIli, p.578, Sdnchez Alvarez, Enrique; t., XIll, P. 1322, Goff, C.W,
T. Xill, p. 1322 ., Uranga, Emesto y coag., t. Xlll, p. 1322. Pinales, J. Cruz; t. Xill,p.

1322. Hierro, Martin del.

Al cometer un delito no previsto en este Codigo Penal para el Distrito
Federal, pero sl en una ley especial 0 en un tratado internaciona! de observancia
obligatoria en México, se aplicaran éstos al tomar en cuenta las disposiciones del

libro primero del Coédigo mencionado y en su caso, los conducentes ‘al libro




segundo. Cuando una misma aparezca regulada por diversas disposiciones, la

especial prevalecera sobre lo general.?®
4.4.4, MATERIA MERCANTIL.

Algo interesante en nuestra legislacion es que en la rama mercantil no
pueden surgir conflictos de leyes interestatales, ya que de conformidad con el art.
73, frac. X, constitucional, ésta area es competencia federal, por lo que hay un

sistema federal en todo el pals.

En el caso de los actos de comercio en los que intervengan extranjeros, se
sujetardn al Codigo de Comercio y demés leyes del pais, al igual que en el caso
de las sociedades legalmente constituidas en el extranjero cuando se establezcan
en la Republica, o tengan alguna agencia o sucursal en el pals, se sujetaran a la

jurisdiccion de los tribunales de la nacién.?*
4.4.5. MATERIA LABORAL.

La Ley Federal del Trabajo sigue un criterio territorialista en la solucién de
confliclos de leyes, de conformidad con io dispuesto por el art. 1° que dice La
presente ley es de observancia general en toda la Republica y rige las refaciones

de trabajo comprendidas en el art. 123, apartado A de la Constitucién.

3 Contreras Vaca, Francisco Jose, Derecho Internacional Privado { Parte General ), Editorial Porrua, ed 3%,
México 2001, pag. 199.
* Jdem. pg. 199.
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La Unica extraterritorialidad activa, permite la aplicaciéon de la legislacion
labora! mexicana en los contratos que se celebren en el pals, por virtud de los
cuales el trabajador se compromete a prestar sus servicios fuera de la Republica.
Sin embargo, existe una laguna respecto de la aplicacion de los derechos
extranjeros cuando la relacion de trabajo esté vinculada con ellos

(extraterritorialidad pasiva)

Cualquier trabajador que se encuentre en el supuesto de prestar sus
servicios en el extranjero gozara de los beneficios establecidos en la Ley, toda
vez que sea aprobado por la Junta de Conciliacién y Arbitraje y aprobado por el

Consulado Mexicano donde deban prestarse los servicios.?®

Sin embargo, el trabajador en caso de existir algin conflicto de leyes, tiene
el derecho a elegir cualquiera de fas 3 formas siguientes: lugar de prestacién de

servicios, lugar de celebracion del contrato, ubicacién del domicilio del patrén.?®

4.5. MODELO A SEGUIR EN NUESTRO PAIS.

En nuestro pais como ya mencionaba el ilustre intemnacionalista Cesar

Sepulveda, se necesita de un Tercer Derecho que lejos de satisfacer las

necesidades de los ciudadanos de un Estado, se encuentra con la dificil tarea de

 Contreras Vaca, Francisco José, Derecho Internacional Privado Parte General. Op. Cit. pg. 203.
™ Trigueros, Laura, Anteproyecto de Reformas a la Ley Federal del Trabajo en materia de Derecho
Internacional Privado, Revista Mexicana de Justicia, Vol. 1, ehero-marzo, México 1987.
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complementar mas alla de sus necesidades de seguridad, estabilidad juridica, es
el alcanzar una cooperacion, el llamado : Derecho globatlizado con un rostro

humano.

El Orden Publico en nuestro sistema juridico, se ha encontrado con una
sombra que lejos de hacerlo engrandecer y sobretodo una aplicabilidad mas

eficiente, es un obstaculo para lograr su debida participacién en el campo juridico.

Mucho de esto, tiene que ver con la territorialidad pasiva que ha sido
plasmada en nuestra legislacion que deja ver el miedo a perder una figura
importantisima en nuestro sistema politico de cara al orden internacional, eso es
el Estado soberano, auténomo y capaz de conlievar un orden publico interno

equitativo al paso del fendmeno de ia Globalizacién.

La falta de independencia en el actuar de nuestros juzgadores, es el
principal miedo por el cual los tribunales mexicanos enfrentan un rezago a los
principios del siglo XXI, ia aplicacién de un Derecho extrafio al foro, es io que

conocemos como Conflicto de Leyes.

El Conflicto de Leyes o Derecho Conflictual, como ya lo alentaba el critefio
del internacionalista Victor Carlos Garcia Moreno, es una extension de articulos
en los que los pasos a seguir en nuestra jurisdiccion es mediante, la voluntad de

las partes por medio de la reciprocidad de ambos Derechos.




La reciprocidad juridica implantada en nuestro pals hace décadas, ha
encontrado una adecuada interpretacion juridica, sin embargo, el papel del
Derecho Internacional Privado para el caso del Orden Publico, es solo

contemplada como una excepcion a la aplicacién del Derecho extranjero.

No es conocida dicha figura como un precedente para crear jurisprudencia
que posteriormente  sea plasmada como un principio general del Derecho, como
sucede en las Comunidades Europeas, fiel representacién de la teorla de

integracion ia cual sera esbozada en el siguiente capitulo.

La globalizacién y el Orden Publico, en nuestro pais es un dueto de
palabras que no han tenido suficiente fuerza para ser considerados como un
término jurldico, los juristas mexicanos han enfazado el concepto Orden Pliblico,
con el rompimiento de las buenas costumbres y la moral que contravengan lo

establecido en sociedad.

El modelo a seguir en nuestro pals, es una innovadora reforma a los
principios de aplicacién del Derecho en nuestro sistema juridico, ya que el
monismo es todavia el principal conflicto que a nivel internacional nos ha creado

un criterio territorialista y cerrado.

El dinamismo con el cual deberiamos contemplar a nuestro Derecho, en
el proceso de globalizacién es apenas una materia nueva que tiene poco interés

en los jutistas mexicanos.
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Es dificil contemplar un dogma en lo que se refiere al Orden Publico, pues
lalucha que persigue la defensa de la soberania del Estado, es h;Jy en dia lo
que lejos de convertirse en una ideologla arcaica es por lo que las instituciones,
organismos y la propia practica politica lo cor;v'oenen en una figura juridica que ha

perdido aplicacién en nuestros tribunales mexicanos.

Los Tratados Internacionales, las CIDIP'S, son figuras que existen en el
Orden Juridico Internacional, pero que en nuestro pais, tienen que convenir el

respeto a la soberania de nuestro Estado.

Para lograr una fiel representacién en el mundo globalizado de este siglo,
sera necesario mas que una defensa a los derechos humanos, mas que una figura
de responsabilidad internacional, mas que el arbitraje internacional, mas alla de la
cooperacion internacional y fa famosa reciprocidad, es solo ampliar el criterio de
una figura que hoy por hoy requiere de un apoyo por parte de los legisladores,
doctrinarios, juristas, investigadores, docentes, abogados, estudiantes para el

concepto Orden Publico en tiempos de la Globalizacion.
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4.6. COMUNIDAD EUROPEA (REFERENCIAS DE LA GLOBALIZACION).

4.6.1. NATURALEZA JURIDICA DE LA COMUNIDAD EUROPEA.

La creacién de las Comunidades Europeas, que naci6, con fines
esencialmente econémicos ha desarrollado -incluso mas alla de lo establecido en
log Tratados- a través de la ampliacién de su campo de accién, tal que lo hace
ser una entidad excepcional en el panorama de las organizaciones

internacionales.

Existe una originalidad en la construccion nacida por acuerdos
internacionales pero que se desarrolld como una entidad auténoma que asume,
aun en su particularidad, un caracter que parece derivar de una Constitucion, si

bien sui generis, surgida sobre la base aduanera hasta llegar a la unién total,

El Tratado contiene los principios que inspiran a la comunidad, instauracién
de un mercado coman, acercamiento de las politicas econdémicas de los estados
miembros, desarrollo armonioso de las actividades econdmicas del conjunto de la
comunidad, expansién continua y equilibrada, estabilidad creciente, mejoramiento
rapido de los niveles de vida, relaciones mas estrechas entre los estados

miembros.?’

 Moreno Durazo, Luis Caslos, Ef papel del Derecho Internacional en America, La soberania nacional en la
era de la integracion regional, The Amcrican Society of International Law, 1997, pig. 378.
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La comunidad trabaja en dos niveles: a través de la promulgacién de
normas que regulan algunos aspectos (lo cual sucede con los regiamentos) o
realiza una obra gradual de armonizacién y acercamiento de las legislaciones

mediante instrumentos adecuados como la directriz.

Los intermacionalistas han optado por tratar a las Comunidades Europeas,
como parte de la estructura de una organizacion internacional, pero dotada del
redu’asito de supranacionalidad que las coloca en una posicién de autonomia y

prevalencia respecto a los estados miembros.
4.6.2. EVOLUCION DE LA COMUNIDAD.

La primera estructura federal se concibi6, en un principio cuando se buscé
crear una comunidad politica con un parlamento propio, con estructura bicameral,
una estructura plenamente democratica con un Consejo y un parlamento dotado
de poderes legislativos plenos, establecimiento de todas las politicas que

estructuran una federacion.

El camino de la Comunidad Europea, ha adquindo competencia en
materias fundamentales como a politica exterior, la defensa, ayuda y desamolio de
las lineas de programacion econdmica, asl como las decisiones fundamentales en

materia econémica y monetaria.




El proceso de integracion por el que paso la Unién Europea comprende varias

etapas que implican conceptos distintos:

e Zona de Libre Comercio, espacio de libre circulacion de bienes y
servicios que incluyen la supresion de los obstaculos de cualquier
naturaleza y la creacion de nuevas restricciones.

¢ Unién Aduanera, con la existencia de un arancel comin para lograr una
unificacion de la politica comercial.

e Unién Aduanera que abarcard la totalidad de los intercambios de
mercaderias e implica la prohibicion de aranceles, entre los Estados

miembros.

E! Tratado de Maastrich tiene los siguientes puntos principales:
-Supresion entre los Estados miembros de los derechos de aduana y de las
restricciones cuantitativas a la entrada y salida de mercaderias.
-Politica cornercial coman.
-Politica econdmica y monetaria coman.
-Mercado interior consistente en la supresion entre los Estados miembros, libre
circulacion de mercancias, personas, servicios, mano de obra y capitales.

-Politica comun en agricultura, pesca, transportes y medio ambiente.




El Tribunal de Justicia de la Union Europea, ha dicho que la comunidad como
organizacion interestatal auténoma, dotada de un ordenamiento juridico a favor
del cual los Estados han renunciado, aunque en sectores limitados, a sus

derechos soberanos.?®

e Organismos politicos:
El Consejo Europeo, el Parlamento Europeo, ¢l Consejo de ministros, la Comisién,

el Tribunal de Justicia y el Tribunal de Cuentas.

e Organismos Técnicos:;
E! Comité econémico y social, e Comité de las Regiones, el Banco Central
Europeo, el Banco europeo de inversiones, el Comité Monetario y el Instituto

Monetario Europeo.

La importancia del Tribunal de Justicia de la Comunidad, radica en ser
interprete de los Tratados de las nomnas legislativas, directivas, resoluciones, que
forman el orden juridico comunitario, creando mediante la jurisprudencia del

mismo, los principios fundamentales del Derecho Comunitario.

* Ekmekdjian, Miguel Angel, Introduccidn al Derecho comunitario Latinoamericano, Buenos Aires 1994
pig. 36.
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4.7, TENDENCIAS SUGERIDAS APLICABLES A NUESTRO PAIS.

El principio de supranacionalidad implantado en la Unién Europea seria el
mas indicado para la debida interrelacién entre el Derecho Interno y el Derecho

Internacional.

El respeto a la soberania, la cual de forma indirecta ha sido vlola;ia en
México, pues lejos de parecer parte inherente al sistema politico mexicano la
actual administracién ha encontrado en la politica exterior, la manera de
contravenirla.

La tendencia en nuestro pais ha sido el adentrarse al sistema globalizado
de este siglo, sin embargo; el Orden Publico como se sefialo en un apartado
anterior es visto solamente como una excepcion a la aplicacidn del Derecho

extranjero.

Y bajo la tendencia monista de nuestro pais, el Derecho Internacional ha
sido impedido de aplicarse de forma propia, ya que es dificii pensar que en

otros palses periféricos, las tendencias han dado un giro completo.
Es necesario reunir a los juristas de todas las materias de derecho

sustantivo para complementar un criterio unifome, que retna las expectativas

que buscaria una nacién innovada por el fenémeno de Globatizacion.
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CONCLUSIONES

1.- El Orden Publico, como figura del Derecho Internacional Pri\;ado. es sin
lugar a dudas la uUltima oportunidad de cambio en la esfera del nuevo orden
mundial, pues la aparicién de dicho concepto en tiempos de Roma, mostré aquel
conocimiento vanguardista e invaluable, para los estudiosos del Derecho, es as|
como el respeto a los ordenamientos nacionalistas de los Estados, demostré que
la aplicacién de un Derecho Extranjero, era solo el principio del nuevo sistema de

normas ius privatistas y ius publicum.

2.-La globalizacion imperante en todos los ambitos social, econémico,
politico, juridico,didactico y hasta religioso, ha encontrado en el Derecho un bloque
dificil de derrumbar, pues el respeto a la soberania y los principios monistas,
hacen enteramente imposible la debida aplicacion de la figura producto de esta

investigacion.

3.-El Orden Publico y la Globalizacién, han encontrado un espacio en la
esfera de los derechos humanos, en el contravenido orden interacional, sin
embargo las ideologlas arcaicas, seran dificiles de ignorar aun en el paso del

siglo xxi.




4.-El respeto al Derecho Interno, es un fuerte obstaculo para la aplicacién
del Orden Publico, ya que lejos de propiciar la debida excepcién en caso de
presentarse cualquier conflicto de leyes, es un dilema que hoy en dia se

encuentra en discusion, en los terrenos del Derecho Internacional Privado.

5.-La imperante lucha, por tener un lugar en el ambito internacional, el
fenémeno de globalizacién necesita de un rostro mucho mas humano, que
encuentre en las relaciones supranacionales un campo de ejercicio social, politico

y juridico como bien lo indicaba el gran internacionalista Cesar Sepuiveda.

6.-De cara al nuevo Orden Internacional, mencionado lineas armibas, e!
fendmeno de la globalizacidén ha encontrado su mas grande representacion en la
Unién Total, o bien Unidbn Europea, en donde los derechos civiles de los
habitantes, la libertad de desplazamiento, Ia libertad de trabajo y la mas importante
la existencia de la jurisprudencia que de forma equitativa, ecusnime y sustantiva
resuelve cualquier controversia que se suscite entre los habitantes de cualquier

Estado, miembro de la Unién.




7.-México necesita un cambio en la aplicaciéon del Derecho Intemacional,
que el mismo sea reconocido y sobretodo aplicado en caso de existir cualquier
controversia, pues es insuficiente el proceso exeqﬁatur, que comb cualquier
proceso jurisdiccional, encuentra los rezagos en la procuracién de justicia en

nuestro pals.

8.-La existencia de Tratados, como el ratificado para evitar la doble
fributacién, es hoy en dia un obstdculo mas en la aplicacion del Orden Publico
Internacional de forma positiva, que conlieve a una resolucion precisa y justa, sin

impontar las partes pertenecientes a una controversia cualquiera.

9.-Es importante aclarar que para la debida aplicacion del Orden Publico, en
nuestro pals, se necesita mas que el respeto a la soberania nacional, mas que un
proceso exequatur, mas que un conflicto de leyes, sino solamente un respeto
equitativo entre el Derecho Intemo y el Derecho Intemacional, en tiempos de la

Globalizacion.

10.-La propuesta es inevitable, [a postura dualista, en lo que respecta a la
aplicacion de un nuevo Derecho Intenacional, globalizado, equitativo,
vanguardista, justo en el cual las partes inherentes a una controversia,
encuentren en el Orden Publico el recurso principal en la resolucion de cualquier

conflicto de leyes, no s6lo a nivel nacional sino mundial.
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