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Introduccion







Algo ha estado cambiando dia con dia en los tltimos afios en
el mundo del derecho, y ese algo es el derecho mercantil
internacional.

Y, en alto grado, el cambio ha hecho crisis. No es la crisis la
que ha originado el cambio, sino éste el que ha dado origen a
una crisis generalizada de las instituciones, y esto es asi porque
el cambio supera los conceptos que hemos predeterminado y
aceptado como validos y "posibles" en la mayoria de los casos.
"Sin embargo, la naturaleza de la crisis se ve ampliamente mal
comprendida. La mayor parte de nuestros conceptos economi-
cos mas bésicos se hallan anticuados. Ni los conservadores ni
los liberales, ni la ‘derecha’ ni la ’izquierda’ tienen respuestas,
porque ambas se encuentran ancladas en unos anacrénicos
compromisos ideolégicos”;' y esto es algo que ha influido, influ-
ye e influird notoriamente en los afios venideros, en el campo
tan particular del derecho internacional, y en consecuencia en
el derecho comercial internacional, que junto con el derecho
comunitario son las dos dreas mas dinamicas del derecho inter-
nacional moderno.

Es claro que cuando hablamos de derecho, en general, pero
muy especialmente si lo hacemos del internacional, podemos

1 Toffler, Alvin. Avances y premisas, Plaza y Janés, Barcelona, 1983, p. 23.
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expresar con Kaplan: "El concepto analitico més puro de ‘dere-
cho’ es, quizd, aquel en que un juez imparcial aplica objetiva-
mente una norma establecida, para decidir una controversia. Y,
tal vez el concepto analitico mas puro de ‘politica’ es aquel en
que la influencia o el interés mas fuerte regula la distribucion
social de los valores. Sin embargo, en el mundo de la realidad,
los jueces no pueden menos de utilizar algo de criterio politico
en la decision de los casos. Y el proceso politico estd también
sometido, en cualquier sistema politico estable, a limitaciones
normativas. El derecho sélo existe —y las instituciones legales
s6lo operan— en medios politicos particulares. Estos varian en
el tiempo y en el espacio, y en ellos influyen muchos factores
sociales, econdémicos y culturales"” Y tal parece que algunos
han olvidado esto, tanto al actuar en el medio internacional,
como al analizarlo. Hagamos un esfuerzo intenso por no olvi-
darlo.

Ampliemos, sin embargo, el comentario en cuanto a estos
cambios que ahora percibimos en toda su dimensién y cuyos
efectos, en mayor o menor medida, sufrimos. Es a partir de la
Segunda Guerra Mundial cuando se da una dimensién innova-
dora en el interés por las relaciones internacionales, en parti-
cular en cuestiones de bienestar social: el desarrollo econémico
pasa a ocupar un papel "estelar".® Esto introduce elementos
econdmicos y mercantiles antes desconocidos en las relaciones
internacionales, mismas que incidirdn de una manera determi-
nante en el derecho internacional mismo. Lo anterior, unido a
un fenémeno que avanzaba con paso firme desde décadas
anteriores, como es el de una industrializacion creciente, con
un desenvolvimiento internacional que da origen a empresas
mercantiles modernas, de ambito internacional, constituye una
nueva faceta del derecho internacional, donde estas empresas
desafifan de alguna manera el monopolio legal y politico del

2 Kaplan, Morton A. y Katzembach, Nicholas de B. Fundamentos politicos del
derecho internacional, Limusa, México, 1965, p. 15.

3 Friedmann, Wolfgang. La nueva estructura del derecho internacional, Trillas, Mé-
xico, 1967, p. 24.
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Estado, dando origen a problemas de antagonismo y ajuste
entre los Estados, por una parte, y, por la otra, a los intereses
econdmicos de estas mismas empresas, muchas de ellas con
origen o sede en esos mismos Estados. Surgen, asi, evidentes
conflictos de lealtad entre los Estados nacionales y las empresas
de este orden.*

Lo anterior, fundamentalmente producto de dos fenéme-
nos correlacionados: por una parte una redistribucién planeta-
ria de la fuerza laboral, y por la otra una busqueda cada vez
mayor de materias primas. Este ultimo aspecto, antes de la
Segunda Guerra Mundial, tuvo poca trascendencia en las rela-
ciones internacionales y en consecuencia en el derecho inter-
nacional, por cuanto las grandes potencias controlaban directa
o indirectamente a los paises productores, mediante un sistema
de dominacién colonial. Sin embargo, con el advenimiento de
un nuevo orden derivado de la conclusion de la Segunda Guerra
Mundial, la expansién del fenémeno de la descolonizacién
convirtid la lucha por el control de las materias primas en un
asunto de trascendencia para el derecho internacional. Tene-
mos aqui una nueva causa de desavenencias en el medio
internacional, pero a la vez, un factor de desarrollo del mis-
mo, innegablemente.’

Sin embargo, esta situacién, que habia dado ya origen en
las primeras tres décadas de este siglo a una competencia
abierta y dura por el control de materias primas, conduce a un
fenémeno que ird asumiendo caracteres muy particulares, pa-
sando de los monopolios a los carteles internacionales: la coor-
dinacion entre grupos, la consolidacién de éstos y en algin
grado el acuerdo de intereses, a fin de controlar el mercado de
determinadas materias primas.® Muchas de estas condiciones

4  Friedmann, op. cit., pp. 36 y 37.

5  Ibidem, p. 39.

6 En este sentido pueden tenerse en cuenta los poderosos carteles internacionales
del petréleo, cobre, caucho y acero desde la segunda década del siglo hasta el
periodo inmediato posterior a la Segunda Guerra Mundial. Adn més, el caso de
las Idmparas eléctricas y ciertos quimicos es fiel reflejo del fenémeno descrito. El
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varian antes y poco después de la Segunda Guerra Mundial, a
causa de una situacion interna de un pais Occidental: Estados
Unidos. La legislacién antimonopolio, aplicada a empresas
norteamericanas, afectard notoriamente la estructura de estos
a nivel internacional y, en particular, de algunos carteles, caso
concreto sera el de las lamparas eléctricas y los productos
quimicos.”

Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial y en par-
ticular, a partir de la década de los cincuenta de este siglo, las
circunstancias iran variando, las empresas se transformarin
ante la nueva estructura estatal planetaria, las nuevas normas
estatales en la mayoria de los paises occidentales en materia de
control de empresas, fusién y agrupacion de estas y, en particu-
lar, €l surgimiento de agrupaciones de paises tales como la
Comunidad Econémica Europea, las agrupaciones nacientes
en América Latina, el papel de la ONU en este campo, que aun
cuando no tan amplio como desearifamos, ya existente y consid-
erable. Todo esto hard que vayan surgiendo, cada vez mis,
normas de derecho internacional innovadoras, en particular en
materia de comercio internacional.

Producto de lo anterior, la actividad de las empresas trans-
nacionales, y en general de aquellas que participan en el comer-
cio internacional, varia sustancialmente, haciéndose menos
violenta en algunos casos, menos notoria en otros y, por lo
demas, desapareciendo algunos antagonismos entre los intere-
ses publicosy privados que en décadas anteriores no sélo fueron
notorios, sino que hasta dieron origen a intervenciones violen-
tas, donde los intereses del Estado dominante se aliaban con los
de la empresa nacional, en perjuicio de pequefios paises pro-
ductores de materias primas.

caso del cartel del aceroy el del petréleo son los mds claro ejemplos del conflicto
de intereses a que nos hemos referido antes.

7 Véase en este sentido los casos de U.S. contra Imperial Chemical Industries, 100
F.Sup.504 (1951) y el de U.S. contra General Electric Co., 82 F.Sup.753 (1949),
como acciones de aplicacién de las normas antimonopolio, que inciden directa-
mente en carteles o monopolios internacionales.

8 Los casos de las intervenciones estadounidenses en América Central y el Caribe,
en las llamadas reptiblicas bananeras, de los ingleses en Asia y de los franceses en
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Pero esto no fue un fenémeno nuevo e inesperado, muchas
de las transformaciones que vemos de 1950 a 1970, se adelan-
taban ya en el periodo entre guerras,” en particular el influjo de
ciertos principios de la organizacién del Estado, la intervencién
de éste en la economia y la necesidad de agrupaciones supra-
nacionales e internacionales; todo lo cual vendra a cuajar en
esas décadas de una manera tal que da origen a una expansion
vertical y horizontal del derecho internacional, de lo cual el
derecho mercantil internacional vendra a ser un claro reflejo.

La creacion de organismos internacionales, en particular
financieros, del orden Banco Mundial, Banco Interamericano
de Desarrollo, Fondo Monetario Internacional, entre otros, se
traduce en el campo del comercio internacional, en una nueva
forma de relaciones y sus correspondientes manifestaciones,
donde entes piblicos y privados pasaran a establecer relaciones
particulares y globales con estos organismos, para actividades
publicas, privadas o mixtas, en materia de negocios privados o
publicos. Seran las normas constitutivas y organizativas de estas
instituciones, asf como diferentes normas a que darén lugar las
relaciones que ellos y con ellos se establecerin, las que en mayor
grado enriquecerén el derecho mercantil internacional a partir
de la década de los sesenta.

A su vez, y sobre todo a partir de la década de los setenta,
tenemos que empiezan a adquirir una importancia cardinal los
denominados bloques comerciales, entendidos estos, a grandes
rasgos, como estructuras que vinculan a diversos Estados, para
facilitar sus relaciones comerciales y, sobre todo, para unifor-
mar las reglas que lo vendrén a regular.'’ La configuracién de
estos bloques no ha obedecido a un esquema tnico, antes bien,
como manifestacion de diferentes teorias de orden econémico,
estos se han presentado bajo la figura de las uniones aduaneras,

Africa, y el caso muy particular de la crisis del Congo, con la intervenci6n belga y
britdnica, en respaldo de la Union Miniére, son ejemplos de lo aqui comentado.
9 Friedmann, op. cit., p. 86.
10 Ibarra Yunez, Alejandro. Los bloques comerciales y suimpacto en México, Instituto
Mexicano de Ejecutivos de Finanzas, A.C., México, 1990, pp. 36 y ss.
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los acuerdos de libre comercio, los mercados comines, los
clubes de comercio preferencial y atin las uniones econémicas. '’
Fiel reflejo del acomodamiento internacional de fuerzas eco-
némicas de Estados, de distribucion internacional del trabajo y
en particular de la expansién empresarial internacional, son
producto particular de nuestra época y, en concreto, su estudio
apenas si se inicia.

Tengamos, eso si, muy en cuenta que las razones por las
cuales estos bloques se configuran ni remotamente son exclu-
sivamente econdmicas, y que el papel del poder mismo y de
factores de carécter politico no debe subestimarse.'?

Nuestro pais inicia, en este sentido, sus primeros pasos en
estructuras como las que comentamos, tanto respecto de las
naciones del Norte como de las del Sur; relaciones en las que,
independientemente de las consideraciones de caracter estric-
tamente comercial, diferentes en cada una de las vertientes en
que nos inclinamos, los factores y esquemas de poder presen-
tarén facetas particularmente diferentes, sobre todo por cuanto
seremos socios menores, en mas de un sentido, respecto de los
vecinos, y socios del Norte. En el caso particular de las relacio-
nes con el Sur, sobre todo con América Central, pasaremos a
asumir un evidente papel de potencia media, experiencia par-
ticularmente importante, en la cual no poseemos precisamente
un bagaje tedrico-préctico que nos encuentre mas preparados
de lo que lo estamos para enfrentar las relaciones con los
vecinos del Norte.” He aqui un verdadero reto a superar por

11 Ibidem, p.37 a 39.

12 Ibid., p.47.

13 En este sentido puede leerse a Olga Pellicer, editora, "La politica exterior de
México: desaffos en los ochenta", Ensayos del Cide, México, 1983. En esta obra en
particular se incluyen un ensayo de Guadalupe Gonzélez respecto del papel de
nuestro pafs como potencia media regional y otro de Gabriel Rosenzweig respecto
a las relaciones particulares de nuestro pafs con Centroamérica; los cuales aportan
una ayuda importante para comprender las relaciones particulares de nuestro pafs
con esta regién y en particular su ya citado papel de potencia media regional.
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nosotros, de cara a las nuevas relaciones que pretendemos
formalizar en los afios venideros.

Tenemos, en consecuencia, que el derecho internacional
"se estd convirtiendo en una rama del saber cada vez més
compleja. Su contenido ird aumentando a medida que crezca la
organizacién mundial o regional de la humanidad"."* Y esto es
algo que no estd exento de retos. En el campo de nuestro
estudio particular tenemos que la internacionalizacién de los
intereses econdémicos y la ampliacién del marco de actividades
de las grandes empresas modernas constituyen un verdadero
reto para el derecho, tanto interno como internacional, sobre
todo porque encontramos que, en muchos casos, enfrentan el
monopolio legal y politico del Estado. En este sentido, tenemos
que la verdad pura y simple es que, con la excepcién notable de
las empresas que actian dentro del marco de la Comunidad
Econdmica Europea, la reglamentacion de sus actividades in-
ternacionales es realmente embrionaria. La ausencia de norma-
tivas aceptadas uniformemente en este campo es motivo de no
pocos conflictos."

Ante esta ausencia evidente de normas que vengan a regu-
lar claramente las actividades desarrolladas dentro de la esfera
del comercio internacional, tenemos que adquieren una enor-
me importancia entonces los "principios generales del derecho
internacional”, como fuente del derecho mercantil internacio-
nal, tanto en litigios de carécter internacional, como respecto
de contratos, convenios, titulos de crédito, operaciones mer-
cantiles y crediticias,etcétera.'®

En general, las condiciones descritas hacen no sélo particu-
larmente interesante el andlisis de normas y situaciones que se
presentan y rigen el comercio internacional y el derecho inter-
nacional mercantil, sino que constituyen una necesidad eviden-
te de cara a dar respuesta, en alguna medida, a requerimientos

14 Friedmann, op. cit., p. 93.
15 Ibidem, pp. 434 a 437.
16 Ibid., p. 441.
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tedrico practicos que permitan un mejor dominio de esta mate-
ria. Dentro de este marco de ideas es que se han redactado los
ensayos que integran esta obra.
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Consideraciones iniciales sobre
el derecho internacional

Histéricamente el derecho internacional, tanto como su de-
nominacion, posee matices que no es ocioso examinar, por
cuanto nos permitird aproximarnos a él, con un mejor dominio
de sus circunstancias y su razon de ser.

En primer lugar, la denominacién que empleamos: derecho
internacional, es relativamente reciente. En la Roma republi-
cana e imperial, al que podriamos denominar con tal nombre se
le llamaba jus fetiale, en virtud de que un conjunto de sacerdo-
tes, los fetiales, tenian algunas atribuciones en este campo. Por
lo demas y siempre en relacion con el derecho romano, hasta
fechas recientes autores, en particular franceses, han sostenido
que a esta rama en particular del derecho se le debe denominar
"derecho de gentes". Este concepto, el jus gentium, era emplea-
do en Roma para denominar un campo del derecho atin mas
vasto que el derecho internacional, por cuanto comprendia un
derecho que era comin a todos los pueblos relativamente
civilizados, en el sentido que a esto le daban los romanos, -
comprendiendo, en consecuencia, a la vez derecho privado y
derecho publico. Esto ya de por si distancia al derecho interna-
cional del jus gentium, tal y como lo comprendian los romanos.’
Esta evidente confusién es lo que llevé a Francisco Vitoria en

1 Diena, Julio. Derecho internacional piiblico, traduccién de la tercera edicién
italiana, ediciones Bosch, 1932, p. 5.
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el siglo XV a la siguiente definicion: "Quod, naturalis ratio inter
omnes gentes constituit, vocatur jus gentium".>

Siempre dentro de la discusion en torno al empleo de este
concepto para denominar lo que nosotros llamamos el derecho
internacional, tenemos que en virtud de que la palabra "gentes"
era aplicada por los romanos a los pueblos organizados politi-
camente, Kant vino a proponer que esa expresion se tradujera
por "derecho de los estados" o "jus publicum civitatum" o como
se expresa en aleman "staatenrecht".” Esto ha sido lo que en
alguna medida ha conducido al empleo del concepto derecho
internacional.

Recientemente, sin embargo, tenemos que algunos autores
han sugerido otras denominaciones para esta rama del derecho,
como es el caso de Phillip Jessup quien alude a un "derecho
transnacional”; C. Wilfred Jenks quien emplea la expresion
"derecho comiin a la humanidad" y Kotaro Tanaka quien opta
por el término "derecho mundial".*

Con todo, y a pesar de estas confusiones y discusiones, el
término derecho internacional se ha generalizado en mayor
grado, desde el momento mismo en que Jeremias Bentham lo
empled a fines del siglo XVIII, y es la que se empleard en este
ensayo.

Ahora bien, équé es esto a lo que hemos aceptado denomi-
nar derecho internacional? Con esa denominacién genérica
abarcamos dos ramas del mismo derecho : derecho internacional
publico yderecho internacional privado. Por el primero, normal-
mente se ha entendido aquel derecho que regula las relaciones
entre los Estados independientes. Este hasido un concepto que
la uniformidad de los autores considera ya insuficiente para
abarcar la totalidad de los sujetos que interactian en el derecho
internacional publico, por cuanto deja de lado sujetos como la

2 Ibidem, p. 6.

3 Verdross, Alfred. Derecho Internacional piiblico, traduccién de la tercera edicién
alemana, Aguilar, Madrid, 1957, p. 3.

4  Vargas Carrefio, Edmundo. Introduccién al derecho internacional publico, Ed.
Juricentro, San José, 1979, p. 26.
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Santa Sede, la Orden de Malta y otros que sin ser Estados
forman parte de relaciones reguladas por esta rama del dere-
cho. Asi mismo, organismos internacionales que han surgido
como sujetos del derecho mternacaonal publico no serian com-
prendidas por este concepto. Lo anterior ha conducido a que,
en criterio de diversos autores, lo mas conveniente sea definir
esta rama del derecho no en razon de los sujetos obligados, sino
en razén del objeto regulado, por el procedimiento de elabora-
cién de sus normas, expresando que cabria definirlo como "el
conjunto de normas que, creadas mediante procedimientos
apropiados por dos o mas Estados o por la comunidad 1nterna~
cional, tiene un carécter juridico para sus destinatarios".®

Abhora bien, asi como hemos visto en el derecho internacio-
nal piblico un derecho material, que regula situaciones de
carécter sustantivo,’ tenemos que el derecho internacional pri-
vado tiene un caracter formal, cuya funcién primordial es la
solucion de conflictos de leyes de diversos Estados ante situa-
ciones ambiguas: no soluciona el problema, smo que indica la
legislacion apl;cable para buscar esa solucién.® De aqui que con
contadas excepciones, las normas del derecho internacional
privado se encuentran en las legislaciones internas de los Esta-
dos; excepciones entre las que se pueden citar el Codigo de
Bustamante de 1928 y las Convenciones de Panama de 1975,
sélo para citar dos ejemplos.

Ha sido ya materia de la introduccién, la evolucion reciente
de esta rama del derecho, en particular desde el punto de vista
del derecho mercantil internacional. Tomemos esos comenta-
rios y, aunados a algunas de las consideraciones anteriores,
transformémoslos en fundamento de lo que consideramos es
una exposicion muy clara del avance de las nuevas pautas del
derecho internacional moderno:’

Vargas Carreiio, op. cit., p. 26.
Ibidem, p. 27.

Ibid.

Ibid. p. 28.

Friedmann, op. cit., p. 436.

P=Re JREN B NV |
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a) El derecho internacional de coexistencia (el sistema

clasico de derecho internacional), que regula las relacio-
nes diplomaéticas entre los Estados, rige la coexistencia
de los Estados, independientemente de su estructura
social o econdmica.

b) El derecho internacional universal o de cooperacion, es

decir, el cuerpo de reglas juridicas que rigen los intereses
humanos universales cuyo alcance crece constantemen-
te, abarca desde cuestiones de seguridad internacional a
cuestiones de comunicaciones, sanidad y bienestar inter-
nacionales.

c¢) Los grupos regionales estrechamente unidos pueden

continuar regulando en comun sus negocios, puesto que
los une un mayor grado de comunidad de intereses y
valores. Pueden ser los precursores en la transicion del
derecho internacional al derecho de comunidad.

Estas nuevas pautas en las que el avance es notable y practica-
mente diario, implican necesariamente un reordenamiento y
una nueva extension del derecho internacional, el cual Fried-
mann'’ plantea en los siguientes términos:

La ampliacién del campo del derecho internacional por
la inclusion en €l de nuevas materias.

La inclusion en calidad de participantes activos y como
sujetos de derecho internacional, de organismos publi-
cos internacionales y, en menor medida, de empresas
privadas e individuos.

La extension horizontal del derecho internacional a Es-
tados y civilizaciones no occidentales.

El papel de la organizacion internacional para hacer
cumplir y para perfeccionar nuevos tipos de derecho
internacional.

10 Ibidem, p. 437.
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5 Elinflujo que tienen los principios sociales, econémicos
y politicos de las diversas organizaciones estatales en la
universalidad del derecho internacional publico.

Y esta expansion, en tanto que proceso en curso, debe contar
con instrumentos claros de manifestacion. Estructuralmente,
ciertamente que son las organizaciones internacionales las prin-
cipales actoras y producto, segin el caso, de esta expansion.
Pero en un sentido formal e instrumental, son los tratados y
convenios concertados por los Estados soberanos los que cons-
tituyen ese instrumento fundamental. De estos Gltimos tratara
en lo sucesivo este ensayo.

Sobre los conceptos de tratado, acuerdo y
convenio internacional

Realmente existen confusiones evidentes en la doctrina y en
alguna medida en la préctica internacional, respecto a la forma
en que deben denominarse los acuerdos entre gobiernos de
Estados soberanos, empledndose en alguna medida términos
que en condiciones particulares asumen, incluso, la calidad de
sindnimos: cartas, convenios, acuerdos, tratados, intercambio
de notas, etc."!

Esto es asi, al punto de que en su oportunidad ha sostenido
el ex juez Jessup, de la Corte Internacional de Justicia de la
Haya,'? en un voto particular coincidente con el fallo principal
respecto de la situacién del Mandato sobre Africa Sudocciden-
tal, que "los términos tratados, pacto, convenio, acuerdo son
sinénimos que denotan los diferentes modos de describir obli-
gaciones y compromisos obligatorios de naturaleza internacio-
nal".

11 Kaplan, op. cit., p. 269.
12 Friedmann, op. cit., p. 168.



Pero debemos enfatizar, que si eso es cierto respecto del
derecho internacional, visto aisladamente y de manera exclusi-
va si se quiere, no lo es si vemos el acuerdo o el tratado desde
un punto de vista del derecho interno, o bien en una interrela-
cién de derecho internacional y derecho interno. En el derecho
interno, en su validez y en la estructura procesal que conduce
a su aprobacion, es donde encontraremos nosotros las princi-
pales distinciones entre uno y otro. Veamos pues en detalle al
tratado y al acuerdo internacional.

Tratado internacional

Ha sido considerado el tratado internacional como "un acuerdo
formal u obligacién contractual entre Estados soberanos, que
establece, define o modifica obligaciones y derechos mutuos”,"
agregando algunos autores que no sélo se da entre los Estados
soberanos, sino que pueden surgir entre entes que tengan el
carécter de sujetos del derecho internacional.™

Esla primera fuente del derecho internacional que contem-
pla el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, y como tal ha recibido el correspondiente interés por
parte de la comunidad internacional, mismo que se ha reflejado
en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
el cual en su articulo 2, literal a), define al tratado como: "Un
acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y
regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumen-
to tnico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que
sea su denominacién particular”. Se ha criticado fuertemente
este concepto por diversos autores, por cuanto la misma no
considera la existencia de otros sujetos del derecho internacio-
nal, asi como el hecho mismo de que no seiiale que la finalidad

13 Jack C. Plano—Roy Olton, Diccionario de relaciones internacionales, Limusa,
México, 1980, p. 313,

14 Diena, op. cit. pp. 453y 454. Asi mismo, Ph. Cahier, Derecho diplomdtico contemn-
pordneo, Ediciones Rialp, Madrid, 1965, p. 51.
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de un tratado es producir efectos juridicos entre las partes
contratantes." Siendo asi lo anterior, la mayorfa de los autores
concuerdan en que los tratados poseen cuatro elementos esen-
ciales:

a) Son un acuerdo de voluntades.

b) Las partes que intervienen en €l son sujetos del derecho
internacional.

c) Esta destinado a producir efectos Jundlcos

d) Son regidos por el derecho internacional.'®

Existen autores que establecen como quinto requisito el que el
tratado conste por escrito, con lo cual yo en lo particular estoy
en desacuerdo, no sdélo con fundamento en el articulo 3 del
Convenio de Viena en materia de tratados, ya citado, el cual
salvaguarda el valor juridico de este tipo tratados, al disponer:

El hecho de que la presente convencién no se aplique:
..

1)
iii) Ni a los acuerdos internacionales no celebrados por escrito
entre uno o varios Estados y una o varias organizaciones inter-
nacionales o entre organizaciones internacionales;
iv) ... no afectara:
a) El valor juridico de tales acuerdos;
b) A la aplicacién a los mismos de cualquiera de las normas
enunciadas en la presente Convencidn a que estuvieren some-
tidos en virtud del derecho internacional independientemente
de esta convencitn..."”

Fundamento adicional para no incluirlo como quinto requisito,
es el hecho de que existe una tesis jurisprudencial del Tribunal
de Justicia Internacional de la Haya en el sentido de reconocer

15 Vargas, op. cit., pp. 86y 87.
16 Ibidem, p. 87.
17 Una opini6n en tal sentido puede verse en Vargas, op.cit., p. 88.



28

la validez de los tratados o acuerdos internacionales que no
consten por escrito. Este fallo fue en el sentido de que una
declaracién verbal hecha por el ministro Noruego de asuntos
exteriores, en un conflicto con Dinamarca, en la cual expresé
que su gobierno no presentaria reclamacion alguna respecto de
Groenlandia, obligaba juridicamente a Noruega, por lo menos
después de que Dinamarca habia tenido confianza en tal decla-
racién con perjuicio para ella.'®

Acuerdo ejecutivo

Suele denominarse de esta manera a los acuerdos internacio-
nales celebrados entre Jefes de Estado,” los cuales, desde el
punto de vista del derecho interno de cada Estado, no se
encuentran sometidos al tramite interno de los tratados, que
requiere para su ratificacién del consentimiento del Poder
Legislativo. De lo anterior se desprende la principal diferencia
entre un Tratado y un Acuerdo Ejecutivo, misma que lo es en
el derecho interno: mientras el tratado, por poseer el mismo
grado que la le% puede reformarla, el Acuerdo ejecutivo no
puede lograrlo.

La principal critica a la existencia de estos acuerdos es que
los mismos se pueden realizar a espaldas de la representacion
popular asentada en el Poder Legislativo. En este sentido, la
critica, en primer lugar, es producto de un conflicto evidente de
poderes. Pero por lo demaés, lo que no puede dejarse de lado es
el hecho innegable de que, dada la premura con que se mueven
las relaciones internacionales actualmente, muchos acuerdos
requieren de una decision gil y pronta, misma que no surge del
Legislativo que, por lo demads, no siempre posee los elementos
de apoyo técnico con que cuenta el Ejecutivo en este campo, a

18 Ver en este sentido a Kaplan, op. cir., p. 269.
19 Ver Plano, op. cit., p. 203.
20 Ibidem, p. 204.
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finde negociar con total capacidad un tratado, visto este en toda
su complejidad.

Ahora bien, si es claro que es importante y necesario que
muchas veces esta facultad exista, no lo es menos que no debe
ser una facultad abierta o potestativa o discrecional del Ejecu-
tivo. Antes bien, el ideal seria que fuera una facultad reglada,
donde se delimiten los extremos dentro de los cuales puede
desenvolverse el representante del Ejecutivo en esta materia.
Caso contrario, si podria prestarse para abusos.

El principio pacta sunt servanda y algunos otros relevantes en
materia de tratados

Los principios generales del derecho internacional tienen una
importancia particular, ciertamente diferente en grado e inte-
gracion al derecho positivo, que la que poseen los principios
generales en el derecho interno. Esto es lo que hace enorme-
mente importante el andlisis de los principios en referencia en
esta rama del derecho, razén por la cual le dedicamos algunos
parrafos, no a todos, sino a aquellos que son representativamente
significativos, de entre todos los que constituyen el bagaje de
principios generales del derecho internacional.

El principio pacta sunt servanda

Este principio posee una enorme importancia en el derecho
internacional, al punto de que el ilustre maestro Dionisio An-
zilotti,”! hace radicar en él el fundamento basico de este dere-
cho: "la fuerza obligatoria del derecho internacional radica en
el principio fundamental de que los Estados deben cumz}z)lir los
pactos que han concluido, esto es: pacta sunt servanda”.” Inde-

21 Dionisio Anzilotti, Corse de Diritto Internazionale, Opera di Dionisio Anzilotti,
Vol. I, Padova, 1964, p. 45.
22 Vargas, op. cit., p. 40.
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pendientemente de que esta doctrina ha sido superada, es
posible encontrar en obras recientes textos como los siguientes:
"Pacta sunt servanda es el principio que establece la base legal
que hace que los tratados sean contratos obligatorios entre los
Estados signatarios".”

Este principio, asi considerado, puede reducirse a aquella
"regla" del derecho internacional —regla en un sentido am-
plio—, de que los tratados son obligatorios y hay que cumplirlos.

Es claro en este sentido que la importancia fundamental de
este principio en el derecho internacional se encuentra en la
ausencia de un poder superior, un organismo internacional o
supranacional, que se encargue de la observancia obligatoria de
los tratados y convenios.”*

La cldusula o principio rebus sic stantibus

Se entiende generalmente por ella, que los Estados contratan-
tes, al suscribir el tratado, partieron de un determinado conjun-
to de circunstancias, las cuales constituyen el supuesto expreso
o tacito del mismo. En el caso de que tales circunstancias dejen
de darse, pierde entonces validez el tratado o convenio, pues la
intencién de las partes s6lo subsiste mientras dichas circunstan-
cias subsistan.” Por otra parte, los tratados existen, valen si asi
se quiere expresar, s6lo en tanto la situacién particular en que
surgieron no se haya alterado, de forma que el cumplimiento
del mismo sea incompatible con la autoconservacién de una de
las partes.”

Este principio podriamos validamente considerar que es "la
racionalizacion de la denuncia umlatera] y sin autorizacion del
compromiso de un tratado";” tcmendose por implicita esta

23 Plano, op. cit., p. 367.

24 Con una opini6n similar, véase a Plano, op. cit., p. 368.
25 Verdross, op. cit., p. 148.

26 Ibidem, p. 149.

27 Plano, op. cit. p. 370.
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clausula en todo tratado o convenio internacional, cuando
surgen las condiciones que hemos descrito en el parrafo ante-
rior.

Es claro entonces que tanto la validez y vigencia —en el
sentido de acatamiento obligatorio para sus partes—, como la
posibilidad de liberarse de un compromiso oneroso para uno de
los Estados contratantes, son elementos fundamentales de un
derecho como el internacional, apoyado en lo fundamental, y
como caracteristica particular de su estructura; en los tratados
y convenios internacionales. Es importante senalar que los dos
principios en comentario no necesariamente son excluyentes:*
la primera se requiere para la existencia misma del derecho
internacional, en tanto que las obligaciones de los tratados
deben ser razonables y equitativas, caso contrario tendriamos
el caos derivado de conflictos permanentes.

Sobre el proceso de creacion del tratado

El procedimiento de creacion de los tratados, ni es Gnico ni es
necesariamente solemne, de hecho existen diversos sistemas, al
grado de que el articulo 11 de la Convencién de Viena sobre
los tratados, ya referida, admite que se puede manifestar el
consentimiento para obligarse por un tratado en cualquier
forma convenida en la que él mismo conste:

Articulo 11: FORMAS DE MANIFESTACION DEL
CONSENTIMIENTO EN OBLIGARSE POR UN TRATADO.

1.- El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado
podra manifestarse mediante la firma, el canje de instrumentos
que constituyan un tratado, la ratificacién, la aceptacion, la
aprobacion o la adhesién, o en cualquier otra forma que se
hubiera convenido...

28 Idem.
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Sin embargo, y a pesar de lo anterior, en la practica internacio-
nal, y en particular en la latinoamericana, podemos encontrar
dos grandes procedimientos a los que se recurre para la cele-
bracién de los tratados:”

a) EL PROCEDIMIENTO TRADICIONAL O CLASICO: este
procedimiento consta de las siguientes etapas para el
perfeccionamiento del tratado:

i

i

iii

Negociacion y adopcion del texto del tratado: esta
negociacion consiste en lo fundamental en los trami-
tes y acuerdos previos a la redaccién del tratado,
mismos que deben llevarse a cabo por los denomina-
dos PLENIPOTENCIARIOS, es decir, individuos que
gozan de poderes plenos otorgados por el Estado al
que representan, para negociar el contenido del tra-
tado en cuestion. (Ver en este sentido los articulos 2
y 7 de la "Convencién de Viena sobre €l derecho de
los tratados" ya citada). Una vez finalizada la nego-
ciacion los negociadores proceden a adoptar el texto
del tratado que ha sido acordado.

Firma del tratado: la firma del tratado por parte de
los negociadores, otorga autenticidad al texto del
mismo. Esta firma como tal, no engendra derechos ni
obligaciones para las partes, por cuanto se requiere
el cumplimiento de las otras etapas previstas para que
el tratado adquiera fuerza obligatoria.

Ratificacion: es mediante este procedimiento que el
Estado hace constar en el dmbito internacional el
hecho de quedar vinculado, obligado, por €l conteni-
do de este tratado. En este sentido, sera el derecho
constitucional de cada pais el que determine, los
procedimientos de ratificacion interna que deban
seguirse.

29 Véase respecto a estos procedimientos, fundamentalmente a Vargas, op. cit, p.

126yss.
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iv  Canje o depésito de los instrumentos de ratificacion:

es este hecho el que perfecciona al tratado. No basta
su ratificacion, es necesario que la contraparte co-
nozca de tal circunstancia, para lo cual se procede al
canje o depésito de los instrumentos de ratificacién.™

b) LOS PROCEDIMIENTOS SIMPLIFICADOS O ABREVIADOS:
En estos procedimientos se suprimen algunas etapas
existentes en €l anterior, a fin de simplificar o hacer mas
expedita la aprobacin del tratado. En este sentido se
han sefalado dos como los procedimientos simplificados
maés usuales:

i

ii

Se limita el procedimiento clasico a sus dos primeras
etapas, es decir, a la negociacion y a la firma, con lo
cual el tratado pasa a tener fuerza obligatoria desde
el momento de la firma sin requerir los procedimien-
to de ratificacion y canje de instrumentos.

En un segundo caso, se procede a intercambiar los
textos del tratado, quedando prefeccionado el trata-
do, con un mero intercambio de notas entre los dos
Estados. En estos casos, existen dos instrumentos,
conservando cada Estado el instrumento firmado por
el otro.

Ahora bien, como elemento procesal genérico para los Estados
integrantes de la ONU, tenemos que en atencion al articulo 102
de la Cartade la ONU, en su apartado segundo, que dispone que
ningin Estado puede invocar ante un érgano de la ONU un
tratado que no haya sido previamente registrado, han de ser
entonces registrados los tratados y acuerdos internacionales,
concertados por cualesquiera de los miembros de la Organiza-
cién. No se trata aqui de que un tratado no registrado ante la
ONU carezca en absoluto de validez, sino que tendrd una validez

30 Verdross denomina a este procedimiento "compuesto”, haciendo una descripcién
similar a la transcrita, de tal procedimiento. Ver op. cit., p. 137 y ss.
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relativa, la validez extra organizacion 2! En este sentido, en
cualquiera de los procedimientos descritos en la actualidad, en
virtud de la conformacién internacional y su relacién con la
ONU, este tramite debe ser considerado como parte integrante
del proceso de creacion de los tratados por los integrantes de
la Organizacion.

Los tratados en México

Comentarios generales a la normativa constitucional en materia
de tratados

En primer término, tenemos que existe un limitante claro en el
contenido de los tratados, en atencion a lo que al efecto dispone
el articulo 15 constitucional, el cual expresa que:

No se autoriza la celebracion de tratados para la extradicion de
reos politicos, ni para la de aquellos delincuentes del orden
comiin que hayan tenido, en el pais donde cometieron el delito,
la condicién de esclavos; ni de convenios o tratados en virtud
de los que se alteren las garantias y derechos establecidos por
esta Constitucion para el hombre y el ciudadano

Visto lo anterior pasemos a un segundo plano, como lo es el
proceso de celebracién de los tratados. En este sentido, no es
todo lo amplia que se quisiera nuestra Constitucion Politica
Federal, pero sin embargo, si describe con suficiente claridad
un procedimiento, que podemos sintetizar de la siguiente ma-
nera:

a) En primer lugar, de acuerdo al articulo 89, fraccion X, de
nuestra Constitucion Politica Federal, es facultad del
Presidente del Ejecutivo la celebracion de tratados in-

31 Verdross, op. cit., p. 140.
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ternacionales, sometiéndolos a la aprobacién del Sena-
do. En este sentido, la negociacion, adopcion y firma del
tratado, de acuerdo al esquema clasico que ya vimos, es
facultad del Presidente del Poder Ejecutivo, tal y como
lo disponen el articulo y fraccion dichos.

b) La ratificacién del tratado internacional corresponde al
Senado de la Republica, de acuerdo a lo que al efecto
disponen, en su parte final, el articulo 89, fraccion X, ya
citado, asi como el articulo 76 en su fraccion I, también
de la Cosntitucién Politica Federal, mismo que dispone
que son facultades del Senado de la Repiblica el aprobar
los tratados internacionales y convenciones diplomaticas
que celebre el Poder Ejecutivo Federal.

Con lo anterior tenemos cubiertos, con las facultades especifi-
cas de dos poderes constitucionales, los diferentes pasos que
requiere el proceso de negociacion y aprobacién de un tratado
internacional. Ahora bien, écudl es la posicion de ese tratado
ya aprobado en nuestra estructura normativa?

La respuesta a la anterior pregunta nos la da el articulo 133
constitucional que expresa:

Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Unién que
emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con
la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Repiblica, con aprobacién del Senado, seran la Ley Suprema
de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglarén a
dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de
los Estados.

Podemos sintetizar el contenido de este articulo en los siguien-
tes términos: cuando se celebre un tratado que no esté en
desacuerdo con la Constitucién Politica Federal, y que haya
sido aprobado por el Senado de la Nacién, conformara junto
con la Constituciéon misma y las leyes de la Repiblica, el con-
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junto de normas supremas y, en tanto tales, fundantes de otras

normas menores que creen derechos y obligaciones viélidas en
. 32

el pais.’

Sobre los tratados que no llevan el procedimiento interno de
ratificacion, desde el punto de vista del derecho interno y el
derecho internacional:

Es claro que un tratado que no es ratificado por el Senado de
la Unién no reine las condiciones que establece €l mismo
articulo 133 arriba citado y, en consecuencia, no puede consti-
tuir norma suprema de la Nacion, no posee, pues, €l mismo
rango de la ley. Esta situacion podria constituir, para efectos
internos, la violacion eventual de un mandato constitucional
por parte del Presidente del Ejecutivo, misma que podria cons-
tituir el fundamento de una eventual responsabilidad del Pre-
sidente, pero que no afecta el acuerdo o convenio internacional
suscrito.

Esto altimo tiene también su importancia pues, fundamen-
talmente, el 4mbito espacial de vigencia de un tratado es el
internacional. £{Qué sucede pues en el campo internacional,
con un tratado o acuerdo internacional que no siguié el tramite
de ratificacion constitucionalmente establecido? La respuesta
en alguna media la viene a dar el articulo 46 de la Convencién
de Viena sobre el derecho de los tratados, mismo que al efecto
dispone:

1 Elhecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse
por un tratado haya sido manifestado en violacién de una
disposicién de su derecho interno concerniente a la compe-
tencia para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho
Estado como vicio de su consentimiento, a menos que esa

32 Calvo Nicolau, Enrique. Introduccién al Marco Jurldico de los tratados y algunas
reflexiones al respecto, en Tratados para evitar la doble imposicién, varios autores,
Instituto Mexicano de Contadores Piiblicos A.C., México, 1991, p. 40.
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violacién sea manifiesta y afecte a una norma de importancia
fundamental para su derecho interno.

Técnicamente, el sujeto que puede obligarse internacional-
mente en nombre de nuestro pais es el Presidente del Ejecutivo,
tal y como lo vimos ya anteriormente, al analizar la fraccién X
del articulo 89 Constitucional, el Senado, como tal, no tiene
personeria internacional alguna.” Siendo esto asi, es necesario
considerar que el hecho de que de acuerdo a los articulo 89 y
76 de la Constitucion Politica Federal, debe someter a la ratifi-
cacion del Senado los tratados y acuerdos que suscriba, y no lo
haga, es algo que no afecta su competencia, por cuanto la
obligacion es exclusivamente interna y de caracter eminente-
mente procesal. Lo anterior no afecta de ninguna manera una
norma de importancia fundamental en nuestro Derecho inter-
no, por lo cual no puede argumentarse como fundamento de
una eventual nulidad de un tratado, con apoyo en el articulo 46
de la Convencién de Viena que hemos citado.

Es decir, un tratado que haya sido ratificado por el Presi-
dente del Poder Ejecutivo, sin someterlo a la ratificacién del
Senado, es internacionalmente valido, aun cuando pueda im-
plicar responsabilidad para el Presidente del Ejecutivo por
violacién de la normativa constitucional dicha.™

En torno a los convenios o acuerdos ejecutivos

Sibien hasido empleado este concepto en particular en Estados
Unidos de América, donde encuentran un asidero constitucio-
nal, legal y jurisprudencial claro,® su uso se ha extendido a otros
paises e incluso al nuestro.

33 Ver en este sentido a Tena Ramirez, Felipe. Derecho Constitucional Mexicano,
Porrtda, 1988, p. 449.

34 Calvo Nicolau, op. cit., p. 46 y 47.

35 Cit. por Calvo Nicolau, op. cit. pp. 48y 49.



Independientemente del interés reciente que asume esta
materia en el hermano del Norte, nos centraremos en tratar de
desentrafar los alcances y posibilidades de este tipo de conve-
nios de acuerdo a nuestro derecho constitucional, sobre todo,
de descubrir su viabilidad.

En este orden de ideas, Carlos Bernal® sefiala tres areas en
las que el Poder Ejecutivo posee competencia para celebrar
acuerdos internacionales, sin someterlos a la aprobacién del
H.Senado de la Unién, mismos a los que muy acertadamente
denomina "casos de excepcion™:

a) De acuerdoalafraccion videl articulo 89 constitucional,
el Poder Ejecutivo puede celebrar convenios tales como
treguas, armisticios, etc; es decir todo tipo de acuerdos
de caracter militar.

b) En orden a lo que establece el articulo 76, fraccién I
constitucional, el Presidente del Poder Ejecutivo puede
convenir con otros Estados sobre el paso de tropas
extranjeras por el territorio nacional y la estacion de
escuadras en aguas mexicanas, siempre y cuando no
exceda de un mes; ello sin necesidad de obtener la
ratificacion del Senado.

c) Atendiendo a lo que dispone el articulo 89 constitucio-
nal en su fraccion X, el Presidente del Poder Ejecutivo,
puede celebrar convenios ejecutivos en materia de esta-
blecimiento o ruptura de relaciones diplomaticas, con-
sulares, reconocimiento de Estados o gobiernos, etc. La
direccion de la politica exterior nacional y los medios
para ello —es decir, acuerdos, convenios, intercambios
de notas, etc—, son competencia del presidente del
Poder Ejecutivo de acuerdo a lo que establece el citado
numeral.

36 Ibidem, p. 47-
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Independientemente de estos casos de excepcion, no existe en
realidad una prohibicién —pero tampoco una autorizacion—,
para que el Ejecutivo pueda vélidamente suscribir convenios o
tratados internaciones. Sin embargo, y a pesar de lo anterior,
creo en lo personal que el tercero de los casos antes citados no
es en realidad un caso de excepcion, sino una manifestacion
natural de la facultad que le ha sido encomendada al Poder
Ejecutivo por el numeral citado.

En este orden de ideas, tenemos un texto que es particular-
mente importante, por cuanto proviene del mismo Senado de
la Nacidn, cual es la advertencia al Tomo I de la obra "Tratados
ratificados y Convenios Ejecutivos celebrados por México",
editado por el Senado de la Repiiblica y la Secretaria de Rela-
ciones Exteriores, de manera conjunta, el cual al efecto expresa:

Ademis de los tratados que constituyen Ley Suprema se inclu-
yen igualmente los que se conocen como acuerdos o convenios
ejecutivos o como acuerdos o tratados administrativos y son los
que celebra México por conducto del Titular del Poder Ejecu-
tivo Federal, pero que no se someten a la aprobaci6én del H.
Senado. Estos tratados, si bien no forman parte de la ley
suprema de la Unién pues no se les dota de requisito de eficacia
de la aprobacion senatorial para surtir tales efectos, si consti-
tuyen ley ordinaria, en virtud de que son concluidos por el
Presidente de la Repiblica dentro de la esfera de su competen-
cia y son fuente de obligaciones para el Estado mexicano.

Respecto de ese texto no solo es importante resaltar el hecho
de que es el mismo H.Senado de la Repiiblica el que no solo
reconoce la existencia, sino la validez misma de este tipo de
acuerdos ejecutivos; aiin mas, y esto es lo realmente significati-
vo, que les otorga un grado particular en la pirimide normativa
nacional, al brindarles "gratuitamente" el rango de leyes ordi-

37 Tratados ratificados y convenios ejecutivos celebrados por México, coedicién del H.
Senado de la Repiiblica y de la Secretaria de Relaciones Exteriores. t. 1, 1972.
Advertencia inicial.
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narias. Esto si es realmente discutible, por cuanto en general,
la jerarquia juridica de los tratados ha sido ampliamente discu-
tida en nuestro pais.*® En este sentido, comparto la tesis del
maestro Carpizo, en cuanto que el orden normativo inicial en
nuestro Estado de Derecho se integra de la siguiente manera:

« Constitucién Politica Federal.

» Leyes reglamentarias y organicas y tratados
Internacionales.

 Leyes ordinarias.

Quede claro, pues, que el tratado que no se opone a la Consti-
tucién y que ha sido ratificado por el H. Senado, posee una
jerarquia superior a la de una ley ordinaria, en una interpreta-
cion adecuadae integral del articulo 133 citado. En este sentido,
ciertamente el acuerdo ejecutivo no posee el rango de una ley
reglamentaria, pues es un acuerdo, tratado o convenio que no
ha sido ratificado internamente de acuerdo a las normas cons-
titucionales vistas. Pero de ahi a darle el grado de ley ordinaria
a un acto que es formalmente ejecutivo, como lo es un acuerdo
negociado, firmado y ratificado por el Poder Ejecutivo, es
ciertamente iir demasiado lejos! Creo que, en verdad, se trata
de un acto formalmente Ejecutivo, el cual puede asumir el
grado, en nuestra estructura normativa, de un decreto ejecuti-
vo, dados los sujetos que participan en €l, el proceso que se ha
llevado a cabo internamente para constituirlo y, sobre todo, por
el rango reconocido a los actos que se derivan de tal Poder. En
este sentido, téngase en cuenta que sélo existen dos tipos de
actos que asumen el caracter formal de leyes, siendo dictados
por el Poder Ejecutivo: los decretos ley y los decretos delega-
dos; y esto lo es en virtud de disposiciones constitucionales

38 Véase en este sentido a Tena, op. cit., p. 333y ss. entre otros autores de derecho
constitucional que analizan este tema. Asi mismo a Carpizo, Jorge, La interpreta-
cién del articulo 133 constitucional, Estudios Constitucionales, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, México, 1983, p. 30.
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expresas. No existe disposicion constitucional expresa que con-
ceda tal grado jerdrquico en nuestra estructura normativa a los
acuerdos ejecutivos, y donde no existe disposicion constitucio-
nal expresa el legislador comiin no puede actuar y conceder.

Conclusiones

Hemos pasado revista a diferentes conceptos que poseen impor-
tancia, en mayor o menor grado, en el derecho internacional, en
particular referido a los tratados. Hemos examinado desde cues-
tiones terminoldgicas hasta principios generales que les son
aplicables; los procedimientos internacionalmente aceptados
para suscribir los tratados mismos, y las diferentes disposiciones
constitucionales que rigen en esta materia en nuestro pais.

De un examen como el anterior hemos creido extraer algu-
nos concepto particularmente importantes para comprender la
materia, pero, en lo particular, hemos querido conducir el
analisis al punto que nos permitiera realizar la distincién juridi-
ca, constitucional y general, entre los tratados y los acuerdos
ejecutivos 0 administrativos, misma que en verdad era el obje-
tivo de este pequeio ensayo. Creemos en alguna medida haber
establecido una distincién clara entre uno y otro, que sea una
contribucién pequeia al estudio de este tema.

No basta en realidad decir que el rango del acuerdo ejecu-
tivo o administrativo es el que le hemos asignado —decreto
ejecutivo, inferior ciertamente a la ley ordinaria—; pues perso-
nalmente creemos que si bien el Poder Ejecutivo debe poseer
facultades en este campo, es necesario determinarlas, deben ser
regladas. Se hace necesaria una ley reglamentaria del articulo
89, fraccién X, que desgloce acertadamente la amplitud y limi-
tes de esas facultades, si es que queremos un orden juridico
donde la certeza reine en las relaciones internacionales.
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Consideraciones iniciales en torno al
derecho internacional privado

Se ha sefalado en miiltiples oportunidades y por una enorme
cantidad de autores que el derecho internacional posee dos
grandes ramas: Derecho internacional publico y derecho inter-
nacional privado. Lo que no se ha enfatizado lo suficiente es la
gran diferencia entre una y otra rama de este derecho.

Se ha sefialado por algin autor, que "mientras el derecho
internacional piiblico es un derecho material que regula situa-
ciones substantivas, el derecho internacional privado tiene un
caracter formal, ya que su funcién principalmente consiste en
solucionar conflictos de leyes en los casos que frente a una
determinada situacién en la que intervienen uno o més elemen-
tos de orden extranjero existan varias legislaciones concurren-
tes".!

Esto es importante, por cuanto, es un tipo muy particular
de derecho, un derecho que no da solucién al fondo del proble-
ma, sino que nos indica la normativa en que debemos apoyarnos
para hallar la solucién.

Siendo asi lo anterior, lo normal es que las normas del
derecho internacional privado se encuentren contenidas en las
legislaciones internas de cada Estado: formalmente internas,
tienen por objeto situaciones propias del medio internacional.”

1 Vargas, op. cit., p. 27.
2 Ibidem, p. 28 y Plano, op. cit., p. 346. Garcfa Maynez, Eduardo. Introduccién al
estudio del derecho, Porrtia, México, 1982, p. 403 y 404,
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Sin embargo, a pesar de lo anterior, han existido diversos
casos en los que se ha intentado codificar el derecho interna-
cional privado, o cuando menos unificarlo, como son los casos
de las Convenciones de la Haya sobre Derecho Internacional
Privado, el Cédigo de Bustamante de 1928 o las Convenciones
de Panamé de 1975.°

En este sentido, son reformas relativamente recientes” las
que han introducido en nuestro medio, en el derecho Federal,
cardinal en nuestro pais, en tanto guia de los derechos locales;
diversas disposiciones en materia de derecho internacional
privado, que en alguna medida hansido realmente innovadoras.

El Cédigo Civil Federal, que entrd en vigor en 1932, es un
Cddigo eminentemente territorialista en cuanto se refiere a las
normas de derecho internacional privado,” esto, unido al aisla-
miento en que se desarroll6 nuestro pais, respecto de los avan-
ces en materia de tratados de derecho internacional privado,
tanto regionales como globales,” nos situé en una posicién
ciertamente desfazada, legislativamente, de la realidad que
vivia la doctrina, legislacion interna e internacional del resto del
planeta. De ahi la importancia de las normas que pasamos a
comentar.

Principios generales de derecho internacional
derivados del articulado del Cédigo Civil Federal

Producto de la reforma a que hemos hecho referencia en lineas
anteriores, tenemos que se introducen un cierto nimero de
principios generales de derecho internacional privado en nues-
tra legislacion civil, mismos que es conveniente desarrollar.

3 Ibidem, pp. 28 y 347 respeclivamente,

4 Son reformas del 7y 12 de enero de 1988 las que dan origen a los comentarios de
esle ensayo.

5 Vidzquez Pando, Fernando Alejandro. En tormo a las recientes reformas en materia
de derecho internacional privado, Homenaje a Jorge Barrera Gralff, T. 1, Instituto
de Investigaciones Jurfdicas, UNAM, México, 1989, p. 1403.

6  Ibidem, p. 1404.
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Principio del territorialismo limitado

Con anterioridad a la reforma en comentario, nuestra legisla-
cién civil contemplaba una norma que representaba el territo-
rialismo clasico en el sentido de la aplicacion estricta de las leyes
en un territorio determinado y no fuera de él, asi como la
aplicacion de este prmc1p10 a todos los que se encuentren
dentro del territorio dado, sin importar su nacionalidad.” En el
texto anterior del articulo 12 se establecia que las leyes mexica-
nas, incluyendo las que se refieren al estado y capacidad de las
personas, se aplican a todos los habitantes de la Republica, ya
sean nacionales o extranjeros, estén domiciliados en ella o sean
transedntes. Habia una aplicacion excluyente del derecho me-
xicano, respecto de otras normas juridicas, que siendo extran-
jeras serian o podrian ser pertinentes en determinados casos de
conflicto.

La reforma, es claro que no abandona el prmmplo del
territorialismo, sino que asume una posicion intermedia,® limi-
tando este principio en el sentido de que prevé que el derecho
extranjero serd aplicable cuando asi lo prevean las leyes o los
tratados o convenciones en que nuestro pais sea parte. Esta
posicion intermedia, si bien no es todo lo amplia que algunos
quisieran, implica evidentemente, una apertura de nuestro ré-
gimen juridico, hacia una comunidad internacional con normas
juridicas, que en determinados casos de conflicto podrian ser
aplicables, y lo que es més, aplicables por jueces mexicanos.

El principio de aplicacién auténtica del derecho extranjero

Se introduce un principio innovador en el articulo 14 fraccién
1 del Cédigo Civil:

7 Veren este sentido a Rafael de Pina, Derecho Civil Mexicano, t. 1, Porria, México,
1985, p. 112; asf como Garcfa Maynez, op. cit., p. 404.
8 Vizquez Pando, op. cit., p. 1413.
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(Elderecho extranjero) se aplicard como lo haria el juez extran-
jero correspondiente, para lo cual el juez (nacional) podrd
allegarse la informacién necesaria acerca del texto, vigencia,
sentido y alcance de dicho derecho.

Aqui nos encontramos ante dos aspectos de la incorporacion
del derecho extranjero en nuestro derecho nacional:

a) Se pide al juez nacional que aplique el derecho extran-
jero —lo cual implica ciertamente un esfuerzo en estu-
dio e informacion que sera encomiable—, tal y como lo
harian los propios jueces de ese pais extranjero. Esto
implicard no sélo allegarse las fuentes de informacion
correspondientes, sino aplicar las normas de interpreta-
cién y ejecucion de las leyes que sean propias del mismo,
y no, ciertamente, las nuestras. Estamos, pues, ante un
caso de aplicacién auténtica del derecho extranjero,
mismo que en alguna medida implica, si se nos permite
el concepto, "la incorporacién particular del derecho
extranjero al proceso nacional”, afin de otorgar realmen-
te justicia en el caso concreto.

b) Las consecuencias procesales de lasegunda parte de este
articulo son notables, tanto como las de la primera parte.
El hecho de que se determine que el juez debe allegarse
la informacion "necesaria acerca del texto, vigencia, sen-
tido y alcance de dicho derecho”, es decir, que es el juez
el que debe recabar las pruebas de la existencia, alcances
y particularidades del derecho extranjero que va a apli-
car, y no la parte interesada la que debe probarlo. Esta
carga era muchas veces notablemente pesada para las
partes y sobre todo peligrosa. El hecho mismo de que se
le encomiende al juez tal recopilacién, implica cierta-
mente una actuacién oficiosa, consecuente con la prime-
ra parte del texto y, sobre todo, con los principios de
equidad de las cargas procesales a las partes en litigio.
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Regulacion de la excepcion de institucion desconocida

Una institucidon como €sta, que se ha prestado a abusos eviden-
tes, como forma de desconocer a determinadas instituciones, o
bien de evitar el conocer de determinados litigios, viene a ser
regulada en la fraccion 111 del articulo 14 en comentario.

El dejar claramente establecido que no es posible hacer uso
de esta excepcion, si en el derecho nacional existe una institu-
cion o procedimiento andlogo elimina la alternativa facil de
muchos juzgadores para eliminar la aplicacion del derecho
extranjero. En este sentido, bien comprendida la figura de la
analogia, constituye una herramienta util para la aplicacion del
derecho.”

La regulacién del reenvio

El reenvio es una instituciéon que no se encuentra exenta de
discusiones y desacuerdos, en la totalidad de la doctrina propia
del derecho internacional privado. Ante la posibilidad de un
conflicto negativo de normas juridicas en el espacio, es decir,
cuando cada uno excluye su propio derecho para regir la mate-
ria que se trata, es que ha surgido la figura cominmente acep-
tada del reenvio, institucion por la cual el juez del foro, el que
esta encargado de resolver el caso, acepta la referencia, que la
ley que él declaré competente efectie, a la misma lex fori, o ley
del foro o lugar en que se resuelve el asunto. Vedmoslo con un
ejemplo. Si un conflicto surge en torno a leyes sucesorias,
producto de la sucesion de un mexicano domiciliado en Brasil,
pero considerado por un juez mexicano, tenemos que, de acuer-

9 Fundada esta forma de interpretacién en el adagio latino Argumentos a pari, a
majori ad minus, a minori ad majus; encuentra su justificacién en la identidad
Jjurldica substancial: el descubrimiento de la ratio juris es lo que permite la aplica-
cién de este principio, pues no solo es suficiente la simple semejanza, sino que se
hace necesaria la misma razén de ser, la misma razén para resolver el caso
imprevisto, en igual forma que el otro. (Ubi cadem ratio, idem jus). En este sentido
constltese a Garcfa Maynez, op. cit., pp. 335y 342.
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do a la ley mexicana, deberia aplica la ley brasilefia, es decir , la
ley del domicilio, mientras que, por ejemplo, para el derecho
brasilefio lo correspondiente seria aplicar la ley mexicana, la ley
de la nacionalidad y no la propia ley brasilena. Estamos ante un
caso en que ambas leyes se excluyen, una de la otra. Son estos
los conflictos que han sido resueltos por el reenvio, de tal modo
que mediante esta institucion conciliadora, el juez mexicano
aplica la ley mexicana al mexicano radicado en Brasil. Esta
primera es la variante conocida como el "retorno”. Pero si se
trata de un conflicto sucesorio, que es presentado ante los
tribunales mexicanos, de un francés domiciliado en Brasil, te-
nemos que el juez mexicano tendria que someter el caso a la ley
francesa para ese francés, de acuerdo a la norma de "reenvio"
(reenvio a la ley extranjera)."

Es 16gico que en un aspecto de tanto desacuerdo en la
doctrina, la jurisprudencia y el derecho comparado no podia
asumirse una posicion extrema por parte de nuestra legislacion.
Al igual que en otros casos en esta materia, se asume una
posicion intermedia, segin la cual el reenvio es admisible como
caso de excepcidn, teniendo en cuenta las particularidades del
caso.

Independencia de las normas conflictuales respecto
de las cuestiones previas, preliminares e incidentales

Es claro el texto de la fraccion 1v del articulo 14 que hemos
venido comentando en el sentido de la independencia entre las
normas conflictuales y las cuestiones incidentales, previas o
preliminares. Independencia por lo demas comprensible y no
exenta de discusion doctrinal.

10 Teixeiro Valladao, Haroldo. Derecho internacional privado, introduccién y parte
general. Editorial Trillas, México, 1987, pp. 287 y 288.
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Aplicacion arménica de los derechos y la biisqueda de la equidad
en el caso concreto

La disposicion del articulo 14 en su fraccion V establece en lo
fundamental dos aspectos de gran importancia desde el punto
de vista del derecho internacional privado:

a) Cuando en un caso, en un litigio, se deban aplicar normas
de diversas nacionalidades, éstas deben aplicarse armo-
nicamente,'’ buscando dentro de ésta, fundamentalmen-
te, la consecucion de los fines que persigue cada una de
esas legislaciones. Pero lo verdaderamente innovador de
esta norma se encuentra en el hecho mismo de que se
adopta por primera vez en nuestro derecho nacional, el
principio de que existe la posibilidad de que un litigio se
resuelva con fundamento en derechos diversos.

b) Independientemente de lo anterior, es claro que la po-
sibilidad de que se presenten conflictos, dificultades por
la aplicacién de normas de diferentes nacionalidades de
manerasimultanea, es unarealidad siempre presente. La
respuesta que nos da la norma en comentario es que
estas dificultades deben resolver, no acudiendo a siste-
mas mecénicos, artificiosos y rigidos, sino teniendo en
cuenta los requerimientos de la equidad para el caso
concreto.'?

11

12

En este sentido, podemos aceptar como armonia, el tercer concepto de la misma
que nos da el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola (Decimono-
vena edicién, 1970, pag. 118): "Conveniente proporciény correspondencia de unas
cosas con otras".

"Lo equitativo y lo justo son una misma cosa; y siendo buenos ambos, la tGnica
diferencia que hay entre ellos es que lo equitativo es mejor atin. La dificultad estd
en lo que lo equitativo, siendo justo, no es lo justo legal, sino una dichosa
rectificacién de la justicia rigurosamente legal. La causa de esta diferencia es que
la ley necesariamente es siempre general, y que hay ciertos objetos sobre los cuales
no se puede estatuir convenientemente por medio de disposiciones generales. Y
asf, en todas las cuestiones respecto de las cuales es absolutamente inevitable
decidir de una manera puramente general, sin que sea posible hacerlo bien, la ley
se limita a los casos mds ordinarios, sin que disimule los vacios que deja. La ley no
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Casos de excepcion a la aplicacion del derecho extranjero

El articulo 15 dispone dos casos en los cuales, excepcionalmen-
te, puede dejar de aplicarse el derecho extranjero:

a) El caso de fraude a la ley, siempre y cuando el juez
determine efectivamente la intencion fraudulenta;

b) Cuando el orden publico se contravenga, caso en el cual
la contravencion se dé con respecto a principios € insti-
tuciones fundamentales del orden piiblico."

Sobre las normas conflictuales en el Cadigo Civil Federal

Tal y como ha expresado De Pina: "La colisién de las leyes en
el espacio es la consecuencia de la realidad insoslayable de la
existencia de diferentes Estados y, por lo tanto, de leyes dife-
rentes que, al pretender su eficacia més alla de las fronteras del
Estado que les dio vida, chocan entre si, produciendo un con-
flicto de leyes"."

Es en este sentido que tenemos a las normas juridicas
conflictuales, es decir, aquellas normas que se encargan de

resolver, seialando la normativa a aplicarse; cuando se presen-

es por esto menos buena; la falta no estd en ella; tampoco est4 en el legislador que
dicte la ley; estd por entero en la naturaleza misma de las cosas; porque ésta es
precisamente la condicién de todas las cosas practicas. Por consiguiente, cuando
la ley dispone de una manera general, y en los casos particulares hay algo excep-
cional, entonces, viendo que el legislador calla o que se ha enganado por haber
hablado en términos generales, es imprescindible corregirle y suplir su silencio, y
hablar en su lugar, como €l mismo lo harfa si estuviese presente; es decir, haciendo
la ley como €l la habrfa hecho, si hubiera podido conocer los casos particulares de
que se trata, Lo propio de lo equitativo consiste precisamente en restablecer la ley
en los puntos en que se ha engafiado, a causa de la férmula general de que se ha
servido". Aristételes, Evica Nicomdquea, Libro V, cap. X.

13 Tenemos aqui uno de los conceptos mds complejos y menos delimitados del
derecho nacional.

14 De Pina, op. cit., p. 112.
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tan los conflictos de normas en el espacio, a que se refiere el
maestro De Pina.

En nuestro medio, el articulo 13 del Cddigo Civil en comen-
tario, establece cuatro tipos de normas conflictuales, atendien-
do a su contenido:

a) Normas que se refieren al estado y capacidad de las
personas.

b) Normas que se refieren a la forma de los actos juridicos.

c¢) Normas que disponen respecto del régimen de los bie-
nes.

d) Normas que disponen lo correspondiente en torno a los
efectos de los actos juridicos.

Veamos cada una de ellas con un poco de detalle:

Normas que se refieren al estado y capacidad
de las personas:

Cuando hablamos en esta materia del estado y capacidad de las
personas, lo hacemos en este ultimo sentido, refiri€éndonos a la
capacidad de la persona para ser sujeto activo o pasivo de las
relaciones juridicas, o como lo expresa De Pina: "...la idoneidad
para tener derechos y la idoneidad para ejercilarlos".ls Por otra
parte, el Estado se refiere, fundamentalmente, en sentido ge-
nérico, alos denominados atributos de la personalidad: nombre,
domicilio, estado civil y patrimonio. En un sentido concreto, se
, conoce como Estado de las personas una personalisima condi-
cion juridica que presenta, como sefiala De Pina, dos aspectos:
"estado de familia y estado de nacionalidad. En el primer senti-
do las personas pueden ser padres, hijos, esposas, maridos,

15 De Pina, op. cit., p. 208.
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hermanos, etc; en relacion con el segundo pueden ser naciona-
les o extranjeras”.'®

Dispone el articulo 13 citado que en esta materia debe
aplicarse el derecho del domicilio de la persona. Estamos en
presencia de un caso particular del abandono del territorialismo
a que nos referimos lineas atrds, pues la norma, al disponer la
aplicacion del derecho del domicilio, establece que se aplica el

derecho del lugar en que reside.

Normas que se refieren a la forma de los actos juridicos:

La forma es la expresion de los actos juridicos. No hay acto
juridico sin forma. Cuando se hace referencia al formalismo de
los actos juridicos no se quiere expresar que este sistema
imponga una forma para su realizacion y que los sistemas que
se le oponen no la exijan, sino que impone una forma determi-
nada, preestablecida por el legislador, a diferencia del espiri-
tualista que admite la validez del acto cualquiera que sea la
forma en que se lleve a efecto.!”

Existiendo diversos sistemas respecto de la forma de los
actos, que van del formalista, al espiritualista y al ecléctico,
la regulacion de las formas que deben revestir los actos
juridicos, en casos de conflictos de normas como los que
analizamos viene a adquirir una importancia determinante en
muchos casos.

Nuestra legislacion establece, en el articulo 13 citado, que
la forma de los actos juridicos se regula por las normas del lugar
en que estos se verificaron o se llevaron a cabo. Se aplicé aqui -
el principio ya tradicional: locus regit actum, el lugar rige el acto.

16 Ibidem, p. 224.
17 Ibid., p. 282.
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Normas que disponen respecto al régimen de los bienes:

Mismo principio que el anterior es ¢l que se aplica en cuanto a
los bienes, en el sentido de que los bienes se rigen por el derecho
del lugar de su ubicacion: locus regit rem, el lugar rige las cosas.

Normas que disponen lo correspondiente en torno a los efectos
de los actos juridicos:

Son vilidos los actos juridicos que producen efectos, es decir,
que tienen consecuencias en el ambito del derecho, correspon-
dientes a su propia naturaleza.'®

En este sentido el regular cuales son las normas que van a
definir estos efectos, las consecuencias de un acto juridico y en
tal orden de ideas, la valoracion juridica de estos adquiere una
enorme importancia.

El articulo 13 comentado reconoce "la autonomia de las
partes para determinar el derecho aplicable y se establece como
norma subsidiaria que, a falta de designacion, se aplicara el
derecho del lugar de ejecucién, lo cual, evidentemente, puede
llevar a que un mismo acto se rija, en cuanto a sus efectos, por
distintos derechos en funcién de los diversos lugares de ejecu-

cién"."’

La aplicacién de oficio del derecho extranjero
de acuerdo al texto del Cédigo de Procedimientos
Civiles Federal

La necesidad de cooperar judicialmente con otras naciones, en
un afdn de extender y uniformar, en cierto grado, la aplicacion
de la justicia es lo que ha hecho que en algunos tratados

18 De Pina, op. cit., p. 269.
19 Vizquez Pando, op. cit., p. 1417.
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multilaterales y otros de cardcter bilateral se establezca toda
unaserie de normas de caricter procesal que permita una eficaz
y segura comunicapién entre los poderes judiciales de diversos
paises.” Pero no siempre es suficiente la existencia de este tipo
de tratados, y en no pocos casos se requiere la existencia de
normas internas que regulen aspectos propios de este tipo de
relaciones. En este sentido se orienta la norma que pasamos a
comentar.

El articulo 86 bis del Cédigo Federal de Procedimientos
Civiles dispone:

El tribunal aplicara el derecho extranjero tal como lo harian los
jueces o tribunales del Estado cuyo derecho resultare aplicable,
sin perjuicio de que las partes puedan alegar la existencia y
contenido del derecho extranjero.

Para informarse del texto, vigencia, sentido y alcance del dere-
cho extranjero, el tribunal podra valerse de informes oficiales
al respecto, los que podré solicitar al Servicio Exterior Mexica-
no, asi como disponer y admitir las diligencias probatorias que
considere necesarias o que ofrezcan las partes.

Varios son los aspectos que resultan cardinales en esta norma
y que conviene sefalar:

a) El juez debe aplicar el derecho extranjero tanto de
oficio —cuando no lo solicitan las partes, sino que el
juez a iniciativa propia procede a aplicarlo—, como a
instancia de parte —cuando lo solicitan expresamente
las partes.

b) El derecho extranjero estd sujeto a prueba y en este
sentido la norma nos da los mecanismos pertinentes para
ello, pero con el interesante detalle de que es el juez el
que tiene la obligacién de investigar, de poner en marcha
los procedimientos probatorios respecto de la existencia

20 Eneste sentido tenemos la Convencién interamericana sobre normas generales de
derecho internacional privado, ratificada por nuestro pafs.
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y contenido del derecho extranjero. En este sentido
tenemos que la mala aplicacion del derecho extranjero
podra ser invocada como agravio y, ain mas, como con-
cepto de violacién en el juicio de amparo.

c) Establece una disposicion muy valiosa: que el juez debe
aplicar el derecho extranjero tal y como lo harian los
jueces del Estado en que rija tal derecho.

Esta norma quita una carga que indebidamente se habia apli-
cado a las partes en los juicios en que existia conflicto o con-
fluencia de normas de diferentes naciones, por cuanto se
establecia anteriormente a la existencia de esta norma la obli-
gacion de las partes de probar la existencia y contenido del
derecho extranjero aplicable. En este sentido, la norma ha
variado radicalmente ese principio, estableciendo a cargo del
juez —como actuacion de oficio—, la prueba, conocimiento y
aplicacion del derecho extranjero que sea aplicable al caso.

La cooperacién procesal internacional a la luz de
las normas del Cédigo de Procedimientos Civiles Federal

Se han establecido en el Libro cuarto del Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles, diversas normas que se refieren, en
forma sistemética, a la cooperacion procesal internacional, mis-
mas que se han ordenado en seis capitulos:

Disposiciones generales.

De los exhortos o cartas rogatorias internacionales.

De la competencia en materia de actos procesales.

De la recepcion de pruebas.

De la competencia en materia de ejecucion de senten-
cias.

De la ejecucion de sentencias extranjeras.

Wb bW~
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Esto es ciertamente un enorme avance en esta materia, que es
necesario reconocer, y el cual es necesario comentar en algunos
aspectos.

De la parte general haremos los siguientes comentarios:

a) El articulo 546 elimina el requisito de legalizacion para
que surtan efectos en el pais los documentos publicos
extranjeros, cuando fueren transmitidos internacional-
mente por conducto oficial, para surtir efectos legales,
lo cual ciertamente implica el dar fe a los actos de las
autoridades extranjeras, elemento que realmente facilita
las relaciones internacionales en esta materia.

b) Se establece en el articulo 548 la posibilidad de que se
encomiende a miembros del servicio exterior mexicano
la préctica de diligencias en pais extranjero, para surtir
efectos en juicios que se verifican en el pais, en cuyo caso
el o los miembros del servicio exterior mexicano deben
actuar de acuerdo a las normas del Codigo en comentario,
siempre dentro de los limites que permita el derecho
internacional. Esta es norma valiosa, que ciertamente
coadyuva a hacer expedita la imparticion de justicia, tanto
como al logro de la justicia misma, por cuanto la realiza-
cién de estas diligencias es uno de los factores que més
obstaculos presenta en la practica judicial internacional.

Los exhortos o cartas rogatorias internacionales:

Son ocho los articulos —549 a 556— los que en el capitulo
segundo del libro en comentario, regulan esta materia.

Elempleo de ambos términos en cuanto sinénimos obedece
auncriterio ampliamente aceptado en la prictica internacional,
el cual es evidentemente aceptado en nuestra paifs a través de
esta normativa.”

21 Vizquez Pando, op. cit., p. 1424. En cuanto a ambos términos como sinénimos
puede consultarse a Hugo Alsina, Tratado teérico prdctico de derecho procesal, civil
y comercial, Ediar editores, Buenos Aires, 1963, p. 691.
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Elmismo articulo 550, por su parte, creemos que para evitar
confusiones conceptuales, nos da un concepto de estos al esta-
blecer que seran:

... comunicaciones oficiales escritas que contendrén la peticion
de realizacion de las actuaciones necesarias en el proceso en
que se expidan.

Las disposiciones que se encuentran en los articulos que van
del 551 al 553 establecen diferentes aspectos del procedimiento
respecto a los exhortos, que ciertamente facilitan el trdmite de
los mismos y, en general, establecen reglas claras en cuanto a
su proceso. Sin embargo, llama en particular la atencién el
articulo 554, que dispone la existencia de dos tipos de exhortos,
respecto de los cuales a su vez diferencia el procedimiento que
debe seguirse:

a) Exhortos relativos a asuntos de mero tramite —tales
como notificaciones y recepcioén de pruebas—, que no
requieren de homologacién, es decir, no requieren de
que se forme incidente procesal.

b) Exhortos que impliquen ejecucion, en cuya diligencia
debe estarse a las disposiciones para la ejecucion de
resoluciones extranjeras.

Por ultimo, tenemos que la disposicion del articulo 556, en el
sentido de que el tribunal que tramite exhortos internaciona-
les debe tramitarlos por duplicado y conservar un ejemplar
para constancia de "lo enviado, recibido y actuado”; elimina
la practica anterior de los tribunales de no dejarse copia de
lo actuado en esta materia, en perjucio de la seguridad y
certeza procesal.
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La recepcién de pruebas internacionales:

El capitulo cuarto del libro en comentario —articulos 559 a
563—, desarrolla esta materia, siendo de interés hacer las si-
guientes anotaciones a tales disposiciones:

a) Se establecen determinadas normas que facilitan la re-
cepcibn de pruebas, tales como las que se encuentran en
los articulos 560y 562. El primero de los articulos citados
se refiere a las funciones del servicio exterior mexicano
en este campo, las cuales se sujetan a los tratados y
convenciones suscritos por nuestro pais, asi como a la
Ley Orgénica del Servicio Exterior mexicano. La segun-
da de las disposiciones se refiere a la recepcién en Mé-
xico de la prueba testimonial y de la declaracion de parte
para surtir efectos en el extranjero, interrogatorio que
puede ser verbal y directo, debiendo, eso si, acreditarse
ante el tribunal ante el que se realice el desahogo,que
los hechos materia del interrogatorio estan relacionados
con el proceso pendiente, previa solicitud de parte o de
la autoridad exhortante.”

b) Por su parte, existen normas que establecen limitaciones
en esta materia, tales como el articulo 561, respecto de
la prueba documental, el cual establece que la obligacion
de exhibir documentos y cosas en procesos que se sigan
en el extranjero no comprende la de exhibir documentos
o copias de documentos que no se identifiquen por
caracteristicas particulares, asi como que no existe la
posibilidad de que un tribunal nacional ordene la revi-
si6n de un archivo que no sea publico, con las salvedades
que las leyes nacionales dispongan. La primera restric-
cién de este articulo —la que elimina la posibilidad de
pruebas documentales genéricamente descritas—, es
particularmente interesante porque elimina la posibili-

22 Vizquez Pando, op. cit., p. 1426.
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dad de un medio o tipo de prueba documental comiin en
el derecho anglosajon, como es la prueba conocida bajo
¢l nombre de discovery.

Una segunda limitacion se encuentra en el articulo 559 y el
articulo 563, referidas ambas normas a las dependencias de la
Federacion, de los Estados y de sus servidores publicos, en el
sentido de que no pueden exhibir documentos o copias de
documentos existentes en archivos oficiales mexicanos, salvo:

1 Cuando tratdndose de asuntos particulares lo permita la
ley.

2 Cuando se deba realizar como parte del desahogo de un
exhorto o carta rogatoria, ordenado por un tribunal
mexicano.

La segunda disposicion impide a los servidores publicos de la
Federacion o las entidades federativas hacer declaraciones o
desahogar testimonios con respecto a sus actuaciones en su
calidad de tales. Pueden hacerlas para asuntos privados, no
relacionados con su funcién publica, cuando:

1 Lo hagan por escrito.
2 Cuando asi lo ordene el juez mexicano competente.

La ejecucion de resoluciones:

Si bien esta es la materia que con mas detalle se regula en este
libro, al dedicarle dos capitulos —el Vy el VI—, y un total de 14
articulos —el primero comprende del articulo 564 al 568 y el
segundo del 569 al 577— haremos algunos comentarios, no en
un afan de examinar en detalle su contenido, sino tratando de
resaltar algunos aspectos de especial interés en estas normas.
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En primer lugar tenemos que el articulo 569 establece un
principio general de gran importancia: las sentencias, laudos
arbitrales privados y cualquiera otra resolucion jurisdiccional
extranjera tiene eficacia y serd reconocida en México en todo
lo que no sea contrario al orden publico interno. Sin embargo,
de una interrelacion entre los parrafos primero y segundo de
este articulo tenemos que se realiza una distincién entre dos
tipos fundamentales de resoluciones:

a) Las resoluciones que tengan un efecto ejecutivo, deben
estar acordes con el orden publico interno.

b) Las resoluciones que tengan un mero efecto probatorio,
no requieren de ello y serd suficiente con que llenen los
requisitos necesarios para ser considerados auténticos.

Esta distincion podria, eventualmente, facilitar las actividades
procesales del extranjero en nuestro pais, en particular cuando
las mismas sean para efectos estrictamente probatorios.

Por otra parte, en cuanto se refiere a la competencia de
origen, los articulos 566 y 567, mismos que se relacionan a su
vez con las clausulas abusivas en materia competencial. Dispo-
ne el primero de los articulos que se reconoce la competencia
del 6rgano jurisdiccional extranjero cuando éste es designado
por convenio entre las partes, previo al juicio, siempre y cuando
no implique:

a) Impedimento al acceso a la justicia.
b) Denegacion al acceso a la justicia.

Asi mismo, se considera abusiva una clausula competencial,
ademds de los dos casos anteriores, en orden a lo que dispone
el segundo articulo, cuando en la misma:

¢) La facultad de elegir el foro opere tan s6lo en beneficio
de una de las partes contratantes y no de todas.
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Es particularmente interesante, por ser un aspecto total-
mente ignorado en anteriores legislaciones nuestras, la dispo-
sicion establecida en el articulo 568, que determina los casos en
que los tribunales mexicanos tendrdn competencia exclusiva
para conocer de asuntos que podrian tener incidencia en la
esfera internacional, tales como los relativos a tierras y aguas
ubicadas en el territorio nacional, actos de autoridad atinentes
al régimen interno del Estado y de las dependencias de la
Federacion y de los estados; el régimen interno de embajadas y
consulados mexicanos en el extranjero, asi como sus actuacio-
nes, etc.

Conclusiones

Hemos llegado al término de un breve examen de algunas de
las normas que rigen, en materia civil y procesal civil, diversos
conflictos propios del derecho internacional privado. Se ha
pretendido que sea eso y no un examen a fondo. Un conjunto
de ideas y comentarios que puedan dar pie a comentarios mas
amplios y conocimientos més profundos sobre el tema.

Las normas que hemos analizado son relativamente recien-
tes, por cuanto no llegan adn al quinquenio de vida, mas, sin
embargo, obviamente son el producto de un serio estudio y
examen en la materia, del cual no son sino reflejo. Su relativa
novedad, los aspectos innovadores que contiene —algunos de
los cuales hemos sefialado— todavia no permiten un desarrollo
practico y jurisprudencial de las mismas en nuestro territorio,
antes bien, algunos de los comentarios han encontrado su
origen en tratadistas de otras nacionalidades, con normas de
larga vigencia, del orden de las que encontramos ya incorpora-
das a nuestra legislacion. Se requiere aun el paso del tiempo y
su aplicacion practica para poder hacer un andlisis integral de
estas normas.
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En este sentido, creemos que no hemos sido muy ambicio-
sos al comentar normas de tan escaza vigencia, si partimos del
supuesto de que la experiencia de los demds serd siempre
valiosa, sobre todo cuando ella ha sido producto de muchos
afos de maduracion y pruebas en el orden préctico, como
sucede con muchas de estas normas en algunas naciones euro-
peas y americanas.



Relevancia
internacional de
algunas normas del
Cédigo de Comercio

o Consideraciones iniciales
sobre el derecho internacional
privado y la relacién entre
las normas juridicas internas
y las internacionales

o El arbitraje comercial interno
y el arbitraje comercial
internacional

e Comentarios a algunas
normas sobre el arbitraje
comercial internacional
en el Cédigo de Comercio

o Conclusiones







Consideraciones iniciales sobre el derecho internacional
privado y la relacién entre las normas juridicas internas
y las internacionales

Hemos dicho en ensayos anteriores, que la existencia de las
normas de derecho internacional privado encuentra su funda-
mento basico en el hecho mismo de que existen diversos dere-
chos nacionales que se interrelacionan; que esto implica
relaciones a través de los actos de sujetos de diferentes nacio-
nalidades y, en consecuencia, sometidos a diferentes 6rdenes
juridicos nacionales.

Siendo asi lo anterior, es claro que el poder soberano, para
imponer un determinado ordenamiento juridico, no puede ni
debe ser absoluto, antes bien, es necesario que reconozca la
existencia de otros ordenamientos y la interrelacion que se
puede dar con ellos. A partir de este reconocimiento es que
surgirdn las normas que pretenderén resolver, o dar las pautas
para que se resuelvan los conflictos de leyes.

En este orden de ideas, expresa Kaplan:

Cuando un soberano tiene medios para hacer cumplir las sen-
tencias dictadas por sus jueces, no es probable que se discuta
su jurisdiccion. Pero el poder fisico no legitima su ejercicio,
particularmente si se basa en normas extranjeras y el lugar del
proceso no se presta a ello. Si el tribunal se niega a acatar y dar
efecto alas sentencias dictadas en el extranjero si no se ejecutan
alli, se tenderia a instruir juicios sélo cuando hay poder fisico.
Esta préctica puede proteger a los ciudadanos del derecho y



procedimientos judiciales extranjeros; pero, como los demis
estados probablemente procederédn de la misma manera, habra
que sacrificar los derechos locales sobre los stibditos extranje-
ros. Ademds, como el movimiento de poblacion, la marcha de
los negocios y la distribucion de la riqueza se van haciendo cada
dia mas interestatales, el poder sobre estos elementos estd mas
ampliamente repartido. Por tanto, interesa a todos los estados
formular criterios razonables sobre el lugar debido del proceso,
sin atender a si hay o no poder fisico para urgir el cumplimiento
de la sentencia.

Si pudiésemos suponer la existencia de principios y normas
uniformes de procedimiento judicial, se deducirian las reglas
pricticas a seguir respecto a las pretensiones y concesiones
para hacer efectivos los juicios, exclusivamente atendiendo a
que se informe al interesado, y al lugar mds natural para que se
celebre el proceso. En realidad, atin admitida la posibilidad de
que haya distintas reglas y métodos para hacer las pesquisas y
llevar a cabo el juicio, la uniformidad de procedimientos parece
mis importante que la uniformidad sustantiva.'

Asi mismo, ya sefialamos anteriormente con Friedmann® que la
ampliacién del campo del derecho internacional con la inclu-
sion de nuevas materias, entre las que se encuentra un derecho
mercantil internacional particularmente vigoroso, asi como de
nuevos sujetos del derecho internacional entre los que figuran
empresas privadas transnacionales o simplemente internacio-
nales, son parte de un proceso de reordenamiento internacio-
nal del derecho y del desarrollo del mismo hacia nuevas
extensiones antes inexistentes.

En esta expansion ciertamente se encuentra incluido el
derecho internacional privado, en particular en lo que se refiere
a diversas normas de aplicacion estrictamente mercantil. No es
desconocido para muchos el hecho de que se han suscrito
diversas convenciones y acuerdos internacionales en esta ma-

1 Kaplan, op. cit., pp. 206 y 207.
2 Friedmann, op. cit., pp. 436 y 437.
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teria, tales como las convenciones interamericanas en materia
de letra de cambio, pagaré y facturas, la convencion internacio-
nal en materia de cheque y ain mds la convencién sobre con-
tratos de compraventa de mercancias.

Pero este crecimiento se presenta o manifiesta también en
normas de estricto derecho internacional privado, incluidas en
nuestros textos legales, como es el caso de las reformas de 1989
al Cédigo de Comercio, mismas que formarén parte, entre otros
elmentos, de los comentarios que haremos a continuacién.

El arbitraje comercial interno y el arbitraje
comercial internacional

El arbitraje comercial interno

La existencia del arbitraje comercial interno se encuentra de-
bidamente fundada, en primer lugar por la disposicién conteni-
da en el articulo 1051 del Cddigo de Comercio, misma que
establece que el procedimiento preferente en materia mercan-
til serd el convencional, pudiendo ser éste ante los tribunales,
o bien, un procedimiento de cardcter arbitral. Este procedi-
miento, segiin la misma disposicién en comentario, se regira por
las disposiciones del titulo cuarto del Libro Quinto, del citado
codigo, articulos 1415 a 1437.

La estructura, a grandes rasgos, del arbitraje comercial y su
desarrollo, la podemos sintetizar en los siguientes términos:

a) Elconvenio mediante el cual se establece el compromiso
de someter las diferencias respecto de un determinado
aspecto de una relacion mercantil, a un procedimiento
arbitral, puede encontrarse en una clausula compromi-
soria en un contrato, o bien, en un acuerdo inde-
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pendiente, tal y como al efecto dispone el articulo 1415
del Codigo en comentario.

b) El contenido del convenio arbitral en cualquiera de sus
dos posibles formas debe ser el siguiente:>

i
ii

iii
v

vi

vii

viii

Se debe designar el negocio o negocios sujetos a
juicio arbitral.
Se deben sefialar el nombre o nombres de los arbitros
o el procedimiento para su designacion.
Puede establecerse un término para el juicio arbitral.
Es posible pactar las reglas procesales que se han de
observar, respetando las formalidades esenciales del
procedimiento.
Es posible adoptar las siguientes convenciones en un
acuerdo de arbitraje:
eNumero de arbitros y el procedimiento para su
designacion.
eLugar donde se llevara a cabo el arbitraje.
eldioma o idiomas a utilizar en las actuaciones, de-
biendo emplearse en primer lugar el espaiol, sin
perjuicio del empleo de otro idioma.
ePuede establecer o renunciarse al recurso de ape-
lacién.
eCualquier otra estipulacion que se estime conve-
niente para el feliz resultado del arbitraje.
Puede estipularse un compromiso en arbitros respec-
to de un asunto en grado de apelacion, caso en el cual
el laudo arbitral sera definitivo.
Las partes podrén autorizar a los drbitros a nombrar
un tercero en discordia.
Es posible establecer en el compromiso arbitral el
que estos dicten su laudo de acuerdo a las reglas de

3 Veren cuanto al contenido del convenio, que desarrollamos esquemdticamente,
los articulos 1417, 1418, 1419, 1422, 1423, 1425, 1431 y 1432 del Cdodigo de
Comercio.
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la amable composicion, o bien mediante un fallo en
conciencia.

c) Los arbitros deben recibir todo tipo de pruebay escuchar
obligatoriamente los alegatos de las partes, consideran-
dose que una clausula que limite estos extremos se debe
tener por no puesta.

d) El acuerdo arbitral produce las excepciones de incom-
petencia y litispendencia, si mientras tanto el mismo se
resuelve, el negocio se somete a un tribunal ordinario,
tal y como al efecto dispone el articulo 1427 del Cédigo
de Comercio.

e) En términos generales, de acuerdo a lo que dispone el
articulo 1428, tenemos que el arbitraje puede terminar
por cualquiera de las siguientes causales:

i Muerte del 4rbitro si no se designd sustituto o si en
30 dias naturales no acuerdan las partes uno nuevo.
ii Por excusa del arbitro o arbitros designados por las
partes, por causa justificada, si en 30 dias naturales
las partes no nombran uno nuevo.
iii Por recusacion del arbitro designado por el juez.
iv Por expiracion del plazo.

f) Ellaudo arbitral debe ser firmado por los arbitros o por
la mayoria de ellos, tal y como determina el articulo 1430
del Codigo comentado.

g) Para que los arbitros pueden emplear medidas de apre-
mio, deben acudir al juez de primera instancia del domi-
cilio, en orden al articulo 1435 del Cédigo de Comercio.

h) Una vez dictado y notificado el laudo arbitral, tal y como
determina el articulo 1436, se pasaran los autos al juez
de primera instancia para que proceda a ejecutarlo.
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Es auin escaso el desarrollo del arbitraje comercial en nuestro
pais pero, ciertamente, la existencia de normas de este orden
podré cooperar a su fomento y desarrollo, en beneficio de las
actividades comerciales internas.

Algunos comentarios sobre el arbitraje comercial internacional:

El arbitraje internacional es, posiblemente, uno de los medlos
més antiguos de solucién de controversias, de manera pacifica.*
En este sentido, surge esencialmente dentro del derecho inter-
nacional piblico, como sistema de solucién pacifica de las
controversias, poseyendo en la actualidad varias caracteristicas
esenciales:

a) Un acuerdo entre las partes, sobre los problemas que
resolver y los detalles del procedimiento, que deba se-
guirse.

b) Los jueces o arbitros escogidos por las partes.

c¢) Unadecision basada en el respeto al derecho internacio-
nal.

d) Un acuerdo previo de que la decisién seré obligatoria.’

Tal vez, en el derecho internacional publico moderno el ante-
cedente mas importante del sistema de arbitraje internacional,
establecido como medio deseable de arreglo pacifico de dife-
rencias, se encuentra en la Conferencia de la Haya de 1899, en
lacualse mtento atribuir el caracter obligatorio al procedimien-
to arbitral,® pese al fracaso de esta Conferencia. Con posterio-
ridad puede incluirse el tratado o Convencién que en 1903
suscriben Francia e Inglaterra para diferir dctermmadas con-
troversias, al Tribunal de Arbitraje de la Haya.” Muchas serian

Plano, op. cit., p. 340.
Ibidem.

Diena, op. cit., p. 519.
Ibidem, p. 520.

~ s
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las convenciones y tratados que habria que enumerar en ade-
lante, que establecerdn sistemas de arbitraje para la solucion
pacifica de controversias, por cuanto se ird afirmando cada vez
mas este sistema como procedimiento internacional con altos
beneficios para las partes en conflicto.®

Abhora bien, lo que empezé siendo un procedimiento pro-
pio del derecho internacional publico, destinado a la solucién
de controversias entre los Estados, se ha venido extendiendo
en las recientes décadas a otras ramas del derecho y, en parti-
cular, al derecho comercial internacional, donde ha venido a
jugar un papel tan beneficioso, como el que ha venido desarro-
llando en el derecho internacional piblico.

En este sentido, se han desarrollado tanto tratados interna-
cionales multilaterales como tratados regionales en los que se
contempla la solucién pacifica de controversias mediante el
arbitraje internacional. Citemos algunos ejemplos regionales,
es decir, interamericanos, de este tipo particular de tratados:
Tratado de arbitraje obligatorio suscrito en la Conferencia
Internacional de México en 1902; Convencién sobre Derecho
Internacional Privado, conocida como Cédigo de Bustamante,
establecida en la Conferencia de la Habana de 1928; Tratado
general de arbitraje interamericano; Protocolo de arbitraje
progresivo; entre muchos otros.’

Es la expansion del arbitraje internacional hacia el derecho
internacional privado, y como medio de solucidn de controver-
sias entre comerciantes en el medio internacional, lo que ha
llevado a diversos organismos vinculados al comercio interna-
cional a promover la suscripcién de acuerdos, tratados y con-
venciones en este campo, asi como a la integracion de normas
internas de derecho internacional que regulen este sistema de
solucién de controversias. En este sentido se han orientado

8 Ibidem, p. 521.

9 Ver en cuanto a una informacién mds completa, Instituto Interamericano de
Estudios Jurfdicos Internacionales, El sisterma interamericano: estudio sobre su
desarrollo y fortalecimiento, Instituto de Cultura Hispanica, Madrid, 1966, p. 595.
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algunas de las reformas que se realizaron en el ano 1989, al
Cddigo de Comercio de nuestro pais.

Comentarios a algunas normas sobre el arbitraje
comercial internacional en el Cédigo de Comercio

Nos concretaremos a realizar algunos comentarios sobre tres
temas especificos en este campo:

1 El derecho aplicable al procedimiento.

2 El derecho aplicable al fondo.

3 La ejecucion de sentencias, laudos y resoluciones de
tribunales extranjeros.

La razén por la cual nos concretamos a estos tres temas es
fundamentalmente de orden prictico. Lo que se refiere al
contenido del pacto o convenio de arbitraje y algunos otros
aspectos genéricos son los mismos que se han comentado res-
pecto del arbitraje interno. Los aspectos que son mas especifi-
camente internacionales, en consecuencia, son los tres que
comentaremos a continuacion, de manera tal que con ello
cerraremos un circulo iniciado, repito, en el comentario sobre
el arbitraje interno.

El derecho aplicable al procedimiento:

Es particularmente importante esta materia, no sélo por el
contenido de la norma, sino por el papel fundamental que esto
juega en el arbitraje mismo. En este sentido, el articulo 1421
dispone que el procedimiento en materia de arbitraje comercial
internacional se rige:

a) En primer lugar por lo que dispongan los tratados sus-
critos por nuestro pafs en esta materia.
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b) Por las disposiciones del Codigo de Comercio que hemos
venido comentando.

Esto implica, necesariamente, que las disposiciones del Codigo
de Comercio tendran un caracter supletorio, es decir, que se
aplicardn cuando no se encuentre una norma aplicable en los
tratados suscritos en esta materia, por nuestro pais. Esto obli-
gard necesariamente a dos cosas, a un control real y efectivo,
que no siempre existe y no esta accesible a todos los comercian-
tes, de los tratados suscritos por nuestro pais en la materia y,
por parte de los jueces, en un segundo término, a una aplicacién
comedida y amplia a la vez, de las normas aplicables, conocien-
do y disponiendo la aplicacion de las convenciones y tratados
internacionales en esta materia.

El derecho aplicable en cuanto al fondo:

En cuanto se refiere al derecho que se debe aplicar al fondo del
problema sometido al arbitraje comercial internacional, tene-
mos que el articulo 1426 nos da algunos elementos particular-
mente interesantes:

a) Las partes tienen la facultad de elegir el derecho que se
deba aplicar al fondo del litigio.

b) Esa eleccion debe estar acorde con el orden piblico.

¢) Si la eleccion del derecho aplicable es invalida o no se
hizo, el arbitro o tribunal arbitral, tomando en cuenta
las condiciones y caracteristicas del caso, determinara el
derecho que se pueda aplicar para resolver el fondo del
asunto.

Este 1ltimo aspecto es el que algunos autores consideran un
verdadero avance en materia de arbitraje comercial internacio-



76

nal y en general en derecho internacional privado en nuestro
pais."®

Otro aspecto que debe resaltarse en cuanto positivo, en
esta norma, es la amplia libertad que se otorga a las partes tanto
como a los arbitros para determinar el derecho aplicable, to-
mando en cuenta las condiciones particulares del caso; aspecto
que ha sido considerado una "verdadera revolucién en materia
conflictual"."

Ejecucion de sentencias, laudos y resoluciones
de tribunales extranjeros:

Dispone el articulo 1437 lo siguiente:

La ejecucion en el pafs de laudos arbitrales extranjeros, salvo
lo dispuesto en los tratados y convenios de los que México sea
parte, se regird por las disposiciones de este Cédigo o por lo
previsto en el acuerdo de arbitraje y en el Cédigo de Procedi-
mientos local respectivo, aplicdndose supletoriamente el Codi-
go Federal de Procedimientos Civiles,

Esta norma, ciertamente muy completa, nos sefiala varios as-
pectos que debemos tener en cuenta en tal materia:

a) En ejecucién de laudos arbitrales extranjeros debe te-
nerse en cuenta, en primer lugar, lo dispuestos en trata-
dos y convenciones internacionales de las que nuestro
pais sea parte.

b) Sino existe un tratado internacional en la materia, deben
aplicarse las disposiciones de este Cddigo, o bien lo que
se haya dispuesto en el acuerdo de arbitraje y en el

10 Vizquez Pando, Fernando Alejandro. Nuevo derecho internacional privado, The-
mis, México, 1990, p. 108.
11 Ibidem, p. 109.
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Cddigo Procesal local, el de la entidad en que se ha de
ejecutar el laudo.

c) Se aplicard, por dltimo y con cardcter supletorio, el
Cédigo Federal de Procedimientos Civiles.

Ahora bien, esto en cuanto a laudos arbitrales se refiere. Pero
esta norma tiene una relacién directa con el articulo 1347-A,
que se refiere a la ejecucion de sentencias y resoluciones dicta-
das en el extranjero, mismo que se adicioné en el acto legislativo
en que se incluyd el capitulo cuarto, que hemos venido comen-
tando. El contenido de este articulo lo podemos concretar en
los siguientes elementos fundamentales:

1 Para que una sentencia o resolucion extranjera tenga
fuerza ejecutoria en México, debera cumplir las siguien-
tes condiciones:

i Que se hayan cumplido las formalidades establecidas
en los tratados y convenios internacionales suscritos
por nuestro pais en materia de exhortos provenientes
del extranjero. Se establece concretamente que en
materia de laudos no se requiere del exhorto.

ii Que no hayan sido dictadas como consecuencia del
ejercicio de una accién real, lo que lo concreta a las
acciones personales.

iii Que el juez o tribunal que ha dictado la sentencia
haya sido competente para ello de acuerdo con las
reglas de derecho internacional.

iv Que eldemandado hayasido debidamente notificado
y emplazado en forma personal.

v Que tenga el cardcter de cosa juzgada en el pais en
que fueron dictados.

vi Que no exista /itis pendencia.

vii Que la obligacion para cuyo cumplimiento se proce-
de no sea contraria al orden publico mexicano.
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viii Que llenen los requisitos formales pertinentes para
ser considerados documento auténtico.

2 Eljuez, aun cuando se cumplan las condiciones enume-
radas, podra negar la ejecucion si se prueba que en el
pais de origen no se ejecutan sentencias, resoluciones
jurisdiccionales o laudos extranjeros en casos andlogos.
Es decir, la reciprocidad adquiere el grado de requisito
absoluto o supra requisito: si a pesar de reunir las forma-
lidades legales no existe la reciprocidad en la ejecucién
de las sentencias o laudos, el juez podra negarse a ejecu-
tar la sentencia o laudo en cuestion.

Ciertamente, el conjunto creado por las dos normas que comen-
tamos constituye un avance considerable en la materia en de-
recho internacional privado, superando incluso las normas
civiles existentes en este mismo campo. '

Conclusiones

Elintroducir en nuestra legislacion mercantil reformas y adicio-
nes como las que hemos comentado constituye ciertamente un
esfuerzo considerable de los legisladores por establecer un
sistema uniforme de disposiciones en este campo. De esta
forma, debe siempre considerarse el estudio de las instituciones
comentadas en el derecho mercantil, al lado de las mismas,
establecidas en los Cédigos Civil y Procesal Civil Federal, que
han sido tema de otro ensayo.

En concreto, sin embargo, las reformas en materia mercan-
til no sélo constituyen un nuevo hito en el desarrollo del
derecho internacional privado y mercantil, sino que vienen a
constituir una valiosa herramienta, para quienes en este tiem-
po, realizan transacciones internacionales. El desarrollo de la

12 Vizquez Pando, op. cit., p. 109.
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economia estatal, la globalizacién misma de la economia, la
creacién de bloques comerciales, etc.; todo ello fomentara ain
mas el comercio internacional y, con ello, los casos de diferen-
cias entre los comerciantes, materia en la cual estas normas
serdn una herramienta altamente til, pero, al mismo tiempo,
aun insuficiente.
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La competencia en derecho internacional privado:
comentarios generales

Esta materia ha sido desarrollada por gran cantidad de auto-
res, tales como Pillet, Niboyet, Savigny, Surville, Bustamante,
Despagnet, Audinet, Weiss, Bartin, etc., entre muchos otros, lo
que da una idea, no s6lo de la complejidad de la materia, sino
del lento desarrollo de la misma a través de la historia del
derecho.

En derecho internacional, en materia civil y comercial, y
sintetizando la doctrina dominante, suele hablarse de dos tipos
de competencia:

1 Competencia legislativa: comprende los casos en que se
investiga cudl es la ley aplicable al fondo o a la forma de
una relacion juridica de carécter internacional.

2 Competencia judicial: abarca aquellos casos en los se
trata de saber cudl es el juez competente para entender
en un litigio determinado, o lo que es lo mismo, a qué
pais corresponde €l juez competente para conocer del
caso.

Ambas no sélo no deben confundirse, sino que suelen presentar
algunas particularidades, dada su independencia, como las si-
guientes:

1 Enciclopedia Jurfdica Omeba, 1. 1v, p. 447.
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a) La competencia de la ley de un pais no entrafa la de los
tribunales de ese mismo pais.

b) La competencia de los tribunales de un pais no entrana,
de manera alguna, la aplicacion para el fondo o la forma
de lazrelacién juridica materia del litigio, de la ley de ese
pais.

Sin embargo, y a pesar de la independencia de las dos formas
de competencia antes esbozadas, tenemos que pueden encon-
trarse en algunos casos concretos algunos elementos de comu-
nicacion, entre una y otra forma de competencia:

A)Reaccion de competencia judicial sobre la competencia
legislativa: en este tipo particular de situaciones, en
virtud de un criterio de orden publico, un asunto trami-
tado ante los tribunales de determinado pais —compe-
tencia judicial—; debe resolverse en cuanto al fondo
—competencia legislativa—, de acuerdo a la ley de ese
mismo pais.

B) Reaccion de la competencia legislativa sobre la compe-
tencia judicial: en este caso concreto, la ley del pais es
competente en cuanto al fondo —competencia legisla-
tiva—; en ciertas materias, en virtud del orden publico
interno, siendo indispensable que los tribunales de ese
pais conozcan del asunto.”

Existe una gran uniformidad en cuanto a que la competencia
judicial esta regida por el principio de lex fori, es decir, que
iniciado un litigio con motivo de una relacion juridica de carac-
ter internacional, éste deberi ser resuelto de acuerdo con las
leyes locales, sobre su competencia o incompetencia; al ser éste
un asunto de organizacion judicial, en que estd de por medio
un Poder del Estado.* Este principio comprende las diversas

2 Ibidem.
3 Ibid., p. 448.
4 Enciclopedia Juridica Omeba, 1. v, pp. 448 y 449.
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clases de competencia: por razon de materia, del lugar y de las
personas.

Ahora bien, esta competencia encuentra, respecto de su
formulacidn, en particular en cuanto se refiere a la prérroga de
la jurisdiccion, es decir, la aplicacion de otra legislacion distinta
a la del pais de origen de la parte o partes; diversas considera-
ciones o criterios, que pueden sintetizarse en las dos grandes
conclusiones que exponemos:

a) "Los principios juridicos, la equidad y el buen sentido
justifican la adopcién como criterio director, por la ley
olajurisprudencia, en materia de competencia ]udlclal"S
y en litigios de caracter internacional, de la prérroga de
jurisdiccién o sumision de las partes a jueces extraios a
los de su propio fuero, con ciertas limitaciones; tenien-
do en cuenta criterios tales como, el lugar de celcbra-
cién o ejecucion de los contratos (forum contractus);’ el
lugar de la situacion de la cosa (forum reisitoe), tratén-
dose de acciones realcs y en particular cuando se trate
de bienes inmuebles,”y el del domicilio del demandado
(forum domzc:[u) en materia de acciones personales en
particular.®

b) El criterio inspirado en la nacionalidad de las partes
(competencia ratione patriae) es contrario a la igualdad
civil de nacionales y extran]eros y es desechado por la
casi generalidad de la doctrina.’

Estas consideraciones iniciales han sido hechas a fin de que nos
permitan introducirnos a la materia del presente ensayo, con
un cierto fundamento, en particular, por tratarse fundamental-

Ibidem, p. 457.
Ibid., p. 451.

Ibid., p. 451.

Ibid., p. 452.

Ibid., pp. 457 y 458.
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mente de la prorroga jurisdiccional, misma que empezaremos
a analizar en concreto.

La prorroga de la jurisdiccion territorial en el
derecho internacional privado

Respecto a esta prérroga jurisdiccional, es importante sefialar
que su origen en el derecho internacional se encuentra, funda-
mentalmente,en las denominadas "clausulas de extension de
competencia”, en que, mediante un acuerdo de voluntades, las
partes someten al conocimiento de un juez ciertos negocios que
no le estdn atribuidos por las reglas generales de competencia.
Ahora bien, el ejercicio de la autonomia de la voluntad, que se
encuentra en el sustrato de estas cldusulas en particular, puede
deberse estrictamente al deseo de someterse a una jurisdiccién
en concreto, o bien al hecho de que las partes, "conocedoras de
un conflicto positivo de competencia entre jurisdicciones de dos
0 mas paises con puntos de contacto adjetivo sobre la causa,
desean fijar la competencia internacional en beneficio de algu-
no de esos paises, resolviendo asf el contflicto de leyes"."”
Dos grandes limitaciones poseen este tipo de cldusulas:

a) Los limites que impongan a la autonomia de la voluntad,
los ordenamientos imperativos en materia de procedi-
mientos."!

b) Los limites derivados del orden piblico interno, pues en
este sentido tenemos que todo acto juridico celebrado
contra leyes irrenunciables es ineficaz.'”

10 Cacheaux Aguilar, René. "Eficacia juridica de las cldusulas de prérroga de juris-
dicci6n internacional", Revista de Investigaciones Jurfdicas, Escuela Libre de De-
recho, afio 7, nim.7, México, 1983, p. 407.

11 Ibidem.

12 Pereznieto Castro, Leonel. Derecho internacional privado, Harla editores, México,
1981, p. 229.
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¢Cudl puede ser el contenido de una clausula de prorroga
jurisdiccional? Algunos autores al respecto han expuestos tres
posibles hipétesis, que en nuestro criterio retinen las principa-
les posibilidades:
i Las partes pueden pactar el sometimiento de la causa
a los tribunales del Estado, que segin sus propias
normas no serian normalmente competentes.
ii También pueden elegir a una de las jurisdicciones
internas normalmente competentes.
iii Las partes pueden hacer uso de sustitutos de la ac-
cion judicial, sometiéndose al arbitraje o pactando
transaccién.”

Siguiendo a Pecourt Garcia, Cacheaux Aguilar sostiene que

estas tres alternativas pueden tener dos posibles consecuen-
w014

cias:

a) Ampliar la jurisdiccién internacional de un Estado a
casos No previstos por su sistema normativa, constituyén-
dose en este caso, en estricto sentido, la prérroga de la
competencia.

b) Excluir en el caso la competencia de un Estado cuando
la jurisdiccion encuentra prevista en su sistema norma-
tivo, fendmeno conocido como derogacion de la compe-
tencia judicial internacional.

Por otra parte, es necesario reconocer, con Cacheaux y Jod-
lowski, que la tinica competencia internacional prorrogable es
la competencia territorial."

13 Fragistas, cit. por Cacheaux, op. cit., p. 409 y 410.
14 Pecourt Garcia, cit. por Cacheaux, op. cit., p. 410.
15 Cacheaux, op. cit., p. 410.
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Algunas normas de derecho interno de estricta consideracion
en materia de la prérroga de la jurisdiccién

En atencién a las normas que hemos examinado, podemos
encontrar en disposiciones positivas el cumplimiento de algu-
nos de esos principios.

En el Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal tenemos las siguientes disposiciones:

a) El articulo 149 dispone que la tinica competencia pro-
rrogable es la competencia territorial, en acuerdo con la
mayoria de la doctrina, tal y como hemos sefialado lineas
atras.

b) Existe la posibilidad de prorrogar la competencia me-
diante un acuerdo de partes, en ejercicio de la autonomia
de la voluntad, tal y como hemos visto, en atencién a lo
que dispone el articulo 151 del mismo Cédigo.

¢) A nivel internacional, concretamente el articulo 605 en
su fraccion II dispone que no cabe la prérroga de la
jurisdiccion cuando se trate de acciones reales, enten-
diendo a contrario sensu, tal disposicion:

Soélo tendrén fuerza en la Repiblica Mexicana las ejecutorias
extranjeras que refinan las siguientes circunstancias:

L.

IT Que hayan sido dictadas a consecuencia del ejercicio de una
accibén personal;...

Por su parte el Cédigo de Procedimientos Civiles Federal posee
varias disposiciones en un sentido muy similar al anteriormente
descrito:

A)El articulo 566 dispone que se reconoce la prérroga de
jurisdiccion, cuando se trate de que un 6rgano jurisdic-
cional extranjero asuma la jurisdiccion en virtud de un
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convenio de las partes, anterior al juicio mismo, siempre
y cuando:
i Esaeleccionnoimplique impedimento paralaobten-
cion de una decision justa.
ii No implique la denegacion de justicia.

Este articulo no sélo reconoce, entonces, la prorroga de juris-
diccién, sino que reconoce la autonomia de la voluntad. Ahora
bien, en los términos en que se encuentra redactado podriamos
considerar que reconoce la posibilidad de la derogacion de la
competencia jurisdiccional internacional, respecto de un tribu-
nal local, en virtud de un acuerdo de las partes.

B) El articulo 567 del mismo ordenamiento dispone que no
existe la posibilidad de prérroga de la jurisdiccion me-
diante acuerdo de las partes, si la misma opera en bene-
ficio de una sola de las partes y no de todas. Es un limite
a la autonomia de la voluntad, en atencién al principio
de equidad contractual.

C) Existe, por otra parte, una norma —el articulo 568—,
que establece la competencia exclusiva de los tribunales
nacionales en las siguientes materias:

i En asuntos relacionados con tierra y aguas ubicadas

en territorio nacional.

ii En asuntos que se relacionen con los derecho de
soberania en la zona econémica exclusiva.

iii Respecto de actos de autoridad o atinentes al régi-
men interno del Estado y las dependencias federales
y estatales.

iv Respecto al régimen interno de embajadas y consu-
lados y sus actuaciones oficiales.

v En los demés casos senalados por las leyes.

D)Encontramos asi mismo que la disposicién del articulo
571 en su fraccién II, es idéntica en su efecto a la que se



encuentra en el articulo 605, fraccién 11 del Cédigo
Procesal Civil para el Distrito Federal, por cuando dis-
pone que las sentencias, laudos arbitrales privados y
resoluciones jurisdiccionales dictados en el extranjero
podrién ser ejecutados en nuestro pais siempre y cuando
rednan, entre otras, la condicion de no haber sido dicta-
dos como consecuencia del ejercicio de una accién real.

Por 1ltimo, en materia mercantil se encuentran dos disposicio-
nes en esta materia, que al efecto sefalan:

a) El articulo 1347-A, que establece una disposicion idén-
tica a la del articulo 571 fraccion 11 del Codigo Federal
de Procedimientos Civiles, y que al efecto es pues inne-
cesario describir.

b) Envirtud de las disposiciones de los articulos 1415y 1421
es posible la prérroga de la jurisdiccion territorial en
materia arbitral, mediante el acuerdo de las partes y en
alguna medida atendiendo a las disposiciones contenidas
en convenios y tratados internacionales suscritos por
nuestro pais.

La aplicacion de la convencion sobre los contratos internacio-
nales de compraventa de mercancias, la prérroga de la juris-
diccion territorial y el derecho internacional privado

Es claro que en nuestro derecho internacional privado, muchas
de cuyas normas hemos examinado en este y otros ensayos, €s
posible encontrar dos grandes vertientes:

1 Una territorialista, que encuentra su fundamento bésico
en diversas disposiciones del Cédigo Civil y algunas del
Cadigo Procesal Civil.
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2 Una segunda tendencia se inclina por la admisién de
ciertas normas de derecho extranjero, la cual se encuen-
tra instrumentada mediante diversas normas de vincula-
cién, tales como, por ejemplo, los articulos 252 a 258 de
la Ley General de Titulos y operaciones de crédito.'

Esta muy claro el hecho de que estas dos tendencias son clara-
mente contradictorias, no faltando voces que se han levantado
para proponer una uniformidad en tal sentido."”

Producto de las relaciones internacionales mismas, tene-
mos otras dos tendencias particularmente importantes:

a) La inclusion en nuestro ordenamiento, de normas de
vinculacién a través de tratados internacionales, tales
como la Convencién Interamericana sobre conflictos de
leyes en materia de letras de cambio, pagarés y facturas.

b) Laintegracién a nuestro ordenamiento juridico de reglas
materiales de derecho uniforme, mediante tratados in-
ternacionales, dentro de los cuales ubicamos tanto la
Convencién que comentamos como el Protocolo ) para la
Uniformidad del Régimen legal de los Poderes.'

En orden a estas ideas debemos sefialar que el articulo 1, inciso
1 de la Convencidn, sub inciso b), prevé una especie de reenvio
cuando dispone:

1 La presente convencion se aplicaréd a los contratos de
compraventa de mercaderias entre partes que tengan sus
establecimientos en Estados diferentes:

a) Cuando esos Estados sean Estados contratantes.

16 Veren igual sentido a Fernando A. Vdzquez Pando "Comentarios a la Convencién
sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderfas a la luz del
Derecho mexicano", Anuario Jurfdico, UNAM, t. X, 1983, p. 48.

17 Ver en este mismo sentido la obra de Leonel Pereznieto Castro, ya citada.

18 Ver nota 16 anterior.



92

b) Cuando las normas de derecho internacional privado
prevean la aplicacion de la ley de un Estado contra-
tante.

Siendo ya derecho interno la Convencién en comentario, pues
ha sido ratificada y, en consecuencia, en orden a lo que dispone
el articulo 131 constitucional es ley suprema de la Nacion
poseyendo un grado idéntico al de las leyes, tenemos que no
habra que recurrir a la figura de la prérroga internacional para
aplicarla, sino que serd parte de nuestro ordenamiento el cual
se aplicard cuando sea la convencidn. Sin embargo, la existencia
de este articulo 1, I),b) que hemos comentado establece una
figura cercana al reenvio, es decir, una prérroga jurisdiccional,
en los términos en que ha sido expuesto anteriormente y que,
en consecuencia, para aplicarse deberd tener en cuenta los
limitantes que en este campo existen y que han sido objeto de
examen particular en este ensayo.
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Sobre la técnica legislativa y su aplicacién en las
convenciones internacionales

En el derecho moderno, y en particular el que es de origen
romanico, como es el nuestro, la tendencia al derecho escrito
ha sido siempre vertical. Sin embargo, esto ha hecho que surjan
un tipo particular de problemas y factores que deben conside-
rarse cuando se habla de la comprension de las normas.

En consecuencia, empecemos por considerar la funcion
que posee la escritura respecto de las normas juridicas. Cierta-
mente llena una doble funcién: por una parte otorga certidum-
bre a los destinatarios de esas normas respecto de su contenido
y, por otra, constltuye un factor de amplia divulgacion, que es
de por si evidente.'

Ahora bien, ese factor de divulgacién cuenta con dos polos:
no sélo debe pensarse en el texto desde el punto de vista de su
autor, sino que también debe hacerse desde la perspectiva de
sus destinatarios. Y es aqui, en este ultimo aspecto, donde
encontraremos siempre problemas, como se verd mas adelante.

Independientemente de las ventajas que esto implica, tene-
mos también que el hecho de que la norma se "fije" por escrito,
conlleva un proceso de "fosilizacion" evidente, planteando en
consecuencia un serio problema, cuando el sustrato de la nor-
ma, el presupuesto de hecho, las circunstancias que le han
servido de fundamento, sufren alguna transformacién.’

1 Diez Picazo, Luis. Experiencias juridicas y teorla del derecho, Editorial Ariel,
Barcelona, 1975, p. 111.
2 Ibidem, p. 119.
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Asi mismo, el empleo del lenguaje legal no deja de plantear
sus problemas. Es un lenguaje técnico y como tal, un lenguaje
en alguna medida "esotérico", "por decirlo gréf icamente, tiene
algo de clave que ex1ge unas ciertas convenciones sobre su uso
y una cierta iniciacién".® Ciertamente concordamos con Cape-
lla, Diez Picazo y Wroblewski, en el sentido de que es necesario
hacer una distincion técnica entre "lenguaje de la ley"y "lengua-
jede los juristas".’ Sin embargo, también concordamos con Diez
Picazo en el sentido de que no se debe olvidar que una gran
parte de las normas juridicas son redactadas por juristas y
dirigidas a ellos, lo que implica una continua interconexion
entre los tipos de lenguaje que hemos distinguido anteriormen-
te, lo que hace que el contenido mismo de las leyes se llene de
ese esoterismo que posee el lenguaje técnico de los Jurlstas

En este sentido, ante este tipo de problemas es que ha
surgido lo que se suele denominar como "técnica de formula-
cién" de las leyes o "técnica legislativa", por la cual se entiende
el arte de la elaboracién o formacién de las leyes.®

En virtud de lo anterior se han ido elaborando reglas de
diverso orden, que se consideran aconsejables en la redaccion
y formaci6n de todo tipo de normas juridicas —tratados inter-
nacionales incluidos—; de las cuales podemos citar las siguien-
tes:

a) Claridad y precisién en cuanto a su contenido.

b) Su articulado debe ser preponderantemente normativo,
en el sentido de que deben reducirse al minimo todas
aquellas expresiones de caracter doctrinal o circunstan-
cial, a fin de hacer accesible el contenido a sus destina-
tarios.

c) Debe tomar en cuenta el contenido y la orientacién
consuetudinaria —esto es vdlido més en algunas ramas

3 Ibid, p. 120.

4 Citados por Diez Picazo, op. cit., p. 120.
5 Ibidem, p.121.

6 Garcfa Maynez, op. cit., p. 318.
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del derecho que en otras—; ya que esto tiene una fuerza
més dindmica que las normas juridicas mismas.’

Hemos creido necesario hacer una introduccién de este orden,
por cuanto muchos de los elementos que se analizardn en el
presente ensayo, sobre la convencion senalada, van a encontrar
su explicacion en la no observancia de estos principios de
técnica legislativa.

Problemas normales de terminologia e idioma en la
configuracion de los tratados internacionales y en
particular en la convencion sobre los contratos de
compra-venta internacional de mercaderias

Silos anteriores problemas surgen en el derecho de unsolo pais,
con instituciones y doctrina comunes y el uso de un solo idioma,
con mas razon surgiran en un tratado o convencién internacio-
nal, donde se encontrarén varios idiomas, diversos sistema juri-
dicos nacionales representados en los negociadores y los
redactores de la misma y diversas influencias doctrinales; cada
uno de ellos con la pretension de obtener un tratado uniforme-
mente comprensible para todos. Esto es casi siempre un impo-
sible. Sin embargo, se logran verdaderas hazafias, donde el
esfuerzo conjunto de negociadores y redactores, conocedores
de varios idiomas y sistemas juridicos, se convierte en un ele-
mento fundamental, en el esfuerzo titanico de hacer compren-
sible para todos sus destinatarios, de manera uniforme, el
tratado en cuestion.

Estos problemas, no han estado ausentes de la Convencién
sobre los contratos de compraventa internacional de mercade-
rias, antes bien, han sido senalados por diversos autores. Al

7 Respecto de algunos de estos principios puede consultarse, entre otros, a Rail
Cervantes Ahumada, "La convencién de las Naciones Unidas sobre los contratos
de compraventa internacional de mercaderfas y las compraventas combinadas",
Primera parte, en Anuario Jurfdico, UNAM, t. X, 1983, p. 133.
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margen de los tres problemas que en este sentido analizaremos
de manera particular en este ensayo, tenemos algunos aspectos
que podriamos sintetizar en dos grandes campos: problemas
idiomaticos y problemas de redaccion:

1 Algunos problemas idiomaticos: Un primer caso de este
tipo de problemas lo sefiala el maestro Barrera Graff,
referido del articulo 54 de la Convencion, el cual esta-
blece que la obligacion de pago del precio comprende la
adopcion de medidas y el cumplimiento de las formali-
dades para que se pueda efectuar el pago, las cuales se
“requieran” por el contrato o por las leyes o los reglamen-
tos que sean pertinentes. Anota el maestro que en este
sentido la traduccion al espafol de esta convencién no
es precisamente muy feliz, por cuanto en las versiones
inglesa y francesa, en este mismo articulo, se habla de
formalities y formalites, términos que considera el maes-
tro, son mas precisos y concretos que el empleado en la

version espaiiola de "requisitos".”

En segundo lugar, tenemos que el problema del idioma ha sido
de tal relevancia, sobre todo porque la Convencion tiene su
version original en francés, que en el caso de la adopcidn de la
norma por Inglaterra, en el Acta del Parlamento que la adopta,
tanto como en la misma Convencion; se ha dispuesto que en el
caso de inconsistencia de los textos inglés y francés, el texto
original francés prevalece.”

2 Algunos problemas de redaccién: Sefala el maestro Ba-
rrera Graff otro problema de técnica legislativa en la

8 Barrera Graff, Jorge."La convencién de Viena sobre los contratos de compraventa
internacional de mercaderfas y el derecho mexicano: estudio comparativo, Jurfdi-
ca, t. 11, ndm. 13, Anuario del Departamento de Derecho de la UIA, p. 938.

9 Honnold, John. "Interpretacién de la Convencién de 1980 sobre compraventas,
uniformidad, buena fe, lagunas y derecho interno”, Anuario Jurldico, UNAM, 1. X,
1983, p. 115.
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Convencion, esta vez referido a un problema de redac-
cién cuando considera que el articulo 55, referido a la
determinacién del precio, es defectuoso, sobre todo en
su version castellana, pues en lugar de referirse a mer-
cancias del mismo tipo, o bien, a mercancias semejantes,
habla de such goods, meme marchandise y "tales merca-
derias"; con lo cual, si bien puede ser una cuestion se-
mantica para muchos, es un problema que afecta el
fondo, pues con el empleo de estos términos ya no tienen
que ser las mismas, sino que pueden ser otras iguales o
similares."’

Un problema de redaccion, en particular relacionado con un
factor de orden y estructura de la Convencion, es sefialado asi
mismo por el maestro Barrera Graff, cuando anota que en
materia de acciones por incumplimiento de contrato, las solu-
ciones que ofrece la convencién para el vendedor y para el
comprador en varias normas, tales como los articulos 61 a 65,
46, 49, 72 y 47, si bien lo son respecto a diversas hipotesis, por
la identidad misma de la materia, hubiera sido conveniente que
desde un punto de vista técnico legislativo hubieran sido com-
prendidas en un solo apartado.""

Otro problema de redaccién se presenta respecto de los
articulos 47 parrafo 2, y 63 parrafo 2 de la Convencién —y muy
acertadamente lo sefala el maestro Barrera Graff— por cuanto
la misma es defectuosa, al afirmar que la parte que cumple no
podra durante el plazo, "ejercitar accién alguna por incumpli-
miento"”, al mismo tiempo que concede accién por dafnos y
perjuicios en caso de demora en la ejecucion del mismo, lo que
ciertamente es también una accién que se deriva del incumpli-
miento mismo. Lo menos es considerarlo un problema de re-
daccién, ya que no un gazapo juridico."

10 Barrera Graff, op. cit., p. 939.
11 Ibidem, p. 941.
12 Barrera Graff, op. cit., p. 943.
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"Lo principal de las obligaciones" y su supuesta
aplicacion en la convencion sobre la compra-venta
internacional de mercancias

Dispone el articulo 3, fraccion 2) de la Convencién:

Articulo 3.

1...

2. La presente Convencion no se aplicaré a los contratos en los
que la parte principal de las obligaciones de la parte que
proporcione las mercaderias consista en suministrar mano de
obra o prestar otros servicios.

Esta norma que es particularmente interesante en razén de su
contenido, pues, no encuentra respaldo en si misma, ni en las
restantes normas de la convencion, en cuanto a qué debe
entenderse por "lo principal de las obligaciones". En este ensa-
yo, en el cual examinamos las normas deseables de buena
técnica legislativa, tenfamos que en el literal b), el ideal era la
reduccion de conceptos de cardcter doctrinal o circunstancial,
a fin de facilitar su comprension por parte de sus destinatarios.
Este es un concepto que no recibe una explicacion concreta en
la propia Convencién, y lo que es mds, desde el punto de vista
de la doctrina de las obligaciones podria resultar contradictorio
o bien inexplicable.

La norma se refiere, aun cuando no lo exprese con claridad,
al vendedor en contratos de este orden: "la parte que propor-
cione las mercaderias". Ahora bien, es claro que en toda obli-
gacion de este tipo tenemos cuando menos dos sujetos:

Vendedor Comprador
Obligacién basica: Obligacion basica:
suministrar las mercaderias pagar el precio acordado.

o entregarlas.
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Cada una de las partes posee un conjunto de derecho y obliga-
ciones, segun el tipo particular de compraventa —simple o
compuesta— asi como segin las modalidades y condiciones de
la misma.

De tal manera, lo que es principal en una compraventa
determinada, puede no serlo en otra. Y lo que es mas, si esto es
cierto en un sentido genérico, lo es en particular para cada uno
de los sujetos. En una compraventa lo principal puede ser la
entrega de un bien, y la prestacion de un servicio dado puede
ser accesorio a esa obligacion principal de la entrega del bien;
pero también puede suceder que, en una determinada compra-
venta, la prestacion del servicio tenga tal importancia que la
compra del bien sea realmente secundaria, ya en la practica.”

Siendo esto asi, es claro que la aplicacion de esta norma
—fundamental en cuanto define la Convencion la aplicabilidad
de una determinada compraventa— debe ser eminentemente
casuistica, es decir, la misma requiere de una interpretacion
especifica en cada caso y, lo que es mas, sin que tengamos
parametro alguno que nos permita definir —cuantitativamen-
te—, cudndo se llega a lo principal, y cudndo no se llega a ello.

Es claro, pues, que estamos ante un caso evidente de falta
de técnica legislativa, de una determinacién adecuada de los
extremos y condiciones —cualitativas y cuantitativas— , con
que se va a aplicar la Convencion.

La materia de la convencion y una inusitada
concepcion del contrato

Se ha examinado el contrato como una unidad integrada, en lo
fundamental, por:

13 Bejarano Sdnchez, Manuel. Obligaciones civiles, tercera edicién, 1987, Harla edi-
tores, México. Véanse en esla maleria las paginas 19 y ss. y 305 y ss. para una
ampliacién de esta materia de las obligaciones.
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a) Una estructura determinada integrada por los siguientes
elementos: consentimiento, capacidad, objeto y causa;
estos elementos tiene asi mismo relacion con los requi-
sitos de validez del contrato, es decir, el cumplimiento
de los requisitos del contrato en un grado tal que otorgue
validez a ese contrato.

b) Efectos del contrato, los que tienen relacién con la
estructura misma del contrato, en particular con la ma-
teria de los requisitos de eficacia del contrato mismo."*

Lo que es claro es que se considera una unidad Iégico juridica,
tanto en su legislacién como en su estudio.”® Y esto tiene su
razon de ser por tratarse de "un" actojuridico, no de un conjunto
de actos juridicos, y el estudio y legislacion integral del mismo
es plenamente aceptado en todos los érdenes juridicos. Un
contrato al cual no se le examinan sus efectos posee poco
sentido, asi como examinar los efectos de un contrato, pero no
el contrato mismo, es algo que nos pareceria irreal absoluta-
mente.

Ante lo anterior es que se hace incomprensible, desde el
punto de vista del fondo y contenido de la Convencion, el que
la misma posea un articulo 4 que establece:

La presente convencién regula exclusivamente la formacion del
contrato de compraventa y los derechos y obligaciones del
vendedor y del comprador dimanantes de ese contrato. Salvo
disposicién expresa en contrario de la presente Convencion,
¢ésta no concierne, en particular:

a) a la validez del contrato ni a la de ninguna de sus estipula-
ciones, ni tampoco a la de cualquier uso.

14 Veren este sentido a Carbonnier, Jean. Derecho Civil, t. 11, vol. 11, Ediciones Bosch,
Barcelona, 1971. pp. 113 y ss. Bejarano Sdnchez, op. cit., pp. 29 y ss. y Rafael
Rojina Villegas, Compendio de Derecho Civil, t. v, Contratos, Porria, México,
1987.

15 Asfse desprende de los conceptos de contrato en Rojina Villegas, op. cit., pp. 7y
ss. y Bejarano Sénchez, op. cit., pp. 32 y ss. entre muchos otros autores.
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b) alos efectos que el contrato pueda producir sobre la propie-
dad de las mercaderias vendidas.

Es particularmente grave que una norma juridica que regula un
contrato —en el caso particular el contrato de compraventa de
mercaderias— no regule:

i Nada que se refiera a la validez del contrato, cuando
esta materia se vincula precisamente a la existencia
juridica del mismo.

ii Nada que se refiera a las estipulaciones del contrato,
cuando eso es el contrato mismo: un contrato, en
tanto tal, es incomprensible en la gran mayoria de los
casos, si no se comprende el contenido de sus estipu-
laciones.

iii Hemos examinado que uno de los elementos cardi-
nales de todo contrato son sus efectos y, en este
sentido, es claro que el principal efecto de los contra-
tos de este orden tiene que ver con la propiedad de
las mercaderias vendidas. Entonces ¢como explicar-
nos que la Convencion se sustraiga a la regulacion de
estamateria? Esto, para mien lo particular, es incom-
prensible y es absurdo desde el punto de vista de la
|6gica juridica.

Pero como si esto fuera poco, el articulo 30 de esta Convencidn
expresamente establece la obligacion del vendedor de transmi-
tir la propiedad de las mercancias como elemento esencial de
todo contrato de compraventa de mercaderias, y no podria ser
de otra manera, si consideramos que la transmision de la pro-
piedad de la cosa vendida es un elemento fundamental del
contrato de compraventa en general. El establecer una dispo-
sicién como la que encontramos en este articulo 30 es una
necesidad l6gico juridica, que no pudieron soslayar los redacto-
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res de esta convencion aun a rics§0 de entrar en contradiccion
con el articulo 4 en comentario.!

Conclusiones

Hemos querido resaltar en este ensayo, no en un sentido nega-
tivo sino en un acercamiento objetivo a su contenido y forma,
algunos aspectos llamativos de esta Convencidn, por cuanto
constituyen factores no siempre considerados o comentados,
pero que deben tenerse en cuenta si se ha de elaborar una
adecuada interpretacion de la norma.

Por lo demds, un jurista que no es critico, —sea respecto de
las normas juridicas, de las jurisprudencias o resoluciones de los
jueces, cuando esto es necesario— ni es un buen jurista ni es
un buen cientifico.

Creo, eso si, en contra de los criterios de algunos autores,
que errores o fallos como los senalados no constituyen razén
suficiente para descartar del todo esta Convencién: como toda
obra humana es imperfecta, pero ciertamente, perfectible y
esto Ultimo se encuentra en nuestras manos.

17

16 Respecto a comentarios de este orden en torno al articulo 4 de la Convencién,
podria consultarse a Cervantes Ahumada, op. cit., pp. 133y 134.
17 Ver un criterio de este orden en Cervantes Ahumada, op. cit.
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Conceptos genéricos de usos y costumbres

La costumbre como fuente del derecho ha tenido un lugar
preeminente desde los mismos origenes del derecho. Ya en el
derecho romano, y posteriormente en la creacién de los grandes
juristas, comentaristas y glosadores de la Edad Media, encon-
tramos la costumbre como elemento vital de la formacion y
composicién del derecho.

Pero iqué se entiende por costumbre en el derecho? "Por
costumbre ha de entenderse, a nuestro juicio, norma de con-
ducta creada en forma esponténea por una colectividad o grupo
social y aceptada voluntariamente por los individuos que la
constituyen como rectora de determinadas relaciones... La ac-
tividad segiin costumbre representa, frente a una situacion de
hecho o a una relacién social, la reiteracion de comportamiento
observado por los miembros de una colectividad o grupo social
ante hechos o relaciones idénticos a aquellos ante los que sc
encuentren”.' O bien, "La costumbre es un uso implantado en
una colectividad y considerado por ésta como juridicamente
obligatorio: es €l derecho nacido consuetudinariamente, el jus
moribus constitutum".

Cualquiera de estos conceptos nos permite encontrar dos
elementos caracteristicos en la costumbre:

1 De Pina, op. cit., 1.1, p. 130.
2 Du Pasquier, cit., en Garcia Maynez, op. cir., p. 61.
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a) Estd integrado por un conjunto de reglas sociales deri-
vadas de un uso mas o menos largo.

b) Tales reglas transférmanse en derecho positivo cuando
los individuos que las practican les reconocen obligato-
riedad, cual si se tratase de una ley.”

Sin embargo, es claro que la existencia misma de la costumbre,
si bien importante para el derecho, no es suficiente, se requiere
una adopcién de ella por el ordenamiento juridico, y en este
sentido sera la voluntad del érgano parlamentario la que la
incorpore exrpesamente a las fuentes formales del derecho
positivo, de tal manera que no debe confundirse a la simple
costumbre con la costumbre norma juridica supletoria, que
tiene la eficacia mismade laley, en los casos en quese establezca
que la misma es aplicable, via proceso judicial.

Los usos y costumbres en la materia mercantil

Visto lo anterior, tenemos que los usos y costumbres en la
materia mercantil poseen sus particularidades, que no deja de
ser conveniente comentar.

En esta materia, los usos y costumbres se derivan de la
practica mercantil y, como tales, no tan espontidneos como
puede ser la costumbre en otros campos, antes bien, suele ser
sometida a un proceso de prueba mayor y més extenso en el
tiempo, por el uso reiterado de los comerciantes.

Ahora bien, es importante en esta materia distinguir entre
usos y costumbres. Hay dos clases de usos:

a) Usos normativos: tiene validez general y se aplican por
encima de la voluntad de las partes en una relacion
juridica o convenio mercantil.

3 Garcia Maynez, op. cit., p. 62.
4 Véase en este sentido a De Pina, op. cit., p. 131.
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b) Usos interpretativos: concretan o aclaran una declara-
cién de voluntad especifica.’

En estos usos tenemos que el primero de ellos es igual a la
costumbre, mientras que el segundo goza de una naturaleza y
funcién distinta.’

Lo que por otra parte debe quedar claro es que la costum-
bre y usos mercantiles tienen una particularidad poco comun
en otras ramas del derecho, en virtud de la dindmica propia de
ellas, que excede a la de las normas juridicas, constituyendo
entonces un elemento vitalizador y renovador del ordenamien-
to juridico, al introducir los cambios que la préctica rapidamen-
te adopta, al renovar rapidamente, mediante el uso normativo,
la practica anquilosada.

Atendiendo ya a las normas juridicas pertinentes, en nues-
tro Cédigo de Comercio se habla de costumbre en algunos
articulos —280 y 590 entre otros— y de usos —articulos 304 y
333 entre otros—; es interesante hacer notar que en estos dos
ultimos articulos se emplea claramente el concepto de "usos"en
el sentido normativo del término.” Por otra parte, en leyes
mercantiles tales como la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito se habla de usos bancarios y mercantiles en articulos
tales como los nimeros 2, 11y 308.

Por 1ltimo, y para concluir, es importante sefialar que en
nuestra legislacién mercantil —con la excepcion de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito en su articulo 2,
que los invoca como fuentes del derecho— no hay una decla-
racion general de la aplicacion de los usos, sino que lo que
encontramos es una serie de remisiones concretas a ellos en
diferentes articulos, muchos de los cuales ya hemos citado.

5 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Derecho Mercaniil, t. 1, Porrtia, México, 1974, p.
21,

Ibidem.

Ibid.

~ o
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Los usos y costumbres en el derecho internacional

Es claro que la existencia de los usos y costumbres adquiere
relevancia en un derecho en pleno proceso formativo, como lo
es el derecho internacional. Asi mismo, también es importante
acotar, respecto de lo anterior, que dados los sujetos del dere-
cho internacional —fundamentalmente Estados soberanos en
sus inicios, y en el caso del derecho internacional privado
sujetos de diferentes nacionalidades, en alguna medida también
sujetos y amparados por ordenamientos juridicos nacionales—
el papel de la costumbre no es ni serd el mismo que el que ésta
ha desempeiiado en los Estados Nacionales.

La costumbre ha sido reconocida como la segunda de las
fuentes del derecho internacional por el Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia de la Haya: "la costumbre internacio-
nal como prueba de una practica generalmente aceptada como
derecho". Este concepto ha sido criticado por algunos autores
en virtud de que de €l parece desprenderse que la costumbre
no es sino la expresion de una regla de derecho ya existente.®
Sin embargo, el mismo Cahier acepta que este concepto ha sido
precisado por el Tribunal al hablar de una costumbre "constante
y uniforme aceptada como derecho”.’

Ahora bien, équé se requiere para que la costumbre se
constituya en fuente formal del derecho internacional? Requie-
re la concurrencia de dos elementos:'

a) Un elemento material: este se encuentra constituido por
la repeticion de los hechos: la observancia por parte de
los Estados de practicas en un mismo sentido, de manera
continuay generalizada, es lo que genera una costumbre
internacional. Esta aplicacién o practica debe ser conti-
nua en el tiempo, o como lo ha afirmado la Corte Inter-

8  Cahier, op. cit., p. 49, quien quien se remite a Guggenheim.

9 Asunto Colombo-Peruano, relativo al derecho de asilo, sentencia de 20/11/50,
Reports, Tribunal Internacional de Justicia de la Haya, 1950, p. 277.

10 Vargas Carrefio, op. cit., pp. 93 y ss.
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nacional de Justicia, debe consistir en "un uso constan-
te","" ya que la costumbre requiere del transcurso de un
cierto lapso de tiempo para constituirse como tal. Sin
embargo, este tiempo puede ser relativamente corto,
como ha sucedido con el surgimiento de la plataforma
continental como espacio maritimo o con las normas
relativas a la exploracién y utilizacion del espacio extra-
terrestre.'

Este elemento material requiere asi mismo de una generalidad
de la aplicacién de la norma consuetudinaria en el espacio,
toda vez que se trata de practicas que son comunes a varios o
a todos los Estados: el grado de generalidad depende en con-
secuencia de la amplitud territorial —universal, regional o
local— que se le atribuya a la norma consuetudinaria.

b) Elemento psicoldgico: Es necesario que los estados es-
tén convencidos de que al realizar un determinado acto
o abstencion ejercen un derecho y se conforman a una
obligacion, esto es, que se encuentran ante una norma
juridicamente obligatoria. Este elemento psicologico es
conocido como la opinio juris sive necessitatis. La nece-
sidad de este elemento psicoldgico ha sido reconocida
por la doctrina y la jurisprudencia internacionales, en
particular en el caso de la plataforma continental del
Mar del Norte cuando la Corte Internacional de Justicia
expreso:

No solamente los actos considerados suponen una préactica
constante, sino que ademas ellos deben ser tales o realizarse de
tal manera que demuestren la conviccién de que esa préctica
es considerada como obligatoria por una norma juridica vigente
que asi lo establezca. La necesidad de tal conviccidn, esto es la
existencia de un elemento subjetivo, estd implicita en el concep-

11 Caso del Asilo entre Colombia y Pert, ver nota 9 anterior.
12 Vargas Carrefio, op. cit., p. 94.
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to de opinio juris sive necessitatis. Los Estados interesados, por
lo tanto, deben tener el convencimiento de que cumIl)len con lo
que ellos consideran que es una obligacion juridica.

. Algunos de los elementos antes esbozados nos conducen a una
clasificacion de la costumbre segin la amplitud territorial, sién-
dolo entonces en costumbres universales y regionales, pudien-
do agregatse, segin algunos autores, las costumbres
bilaterales."* Es claro que las universales son costumbre unifor-
me y undnimemente aceptadas por los Estados, y las regionales
por los Estados pertenecientes a una determinada region. En
este dltimo sentido ha sido particularmente en América Latina
donde se ha desarrollado el mayor vagaje de normas de derecho
consuetudinario reglonales siendo un caso tipico de esto el
asilo diplomatico."

Ahora bien, referido a la costumbre universalmente acep-
tada o, como expresan algunos, de aceptacion comin, lo que
interesa saber es si la norma consuetudinaria en cuestion se
apoyaba en la conciencia juridica general y fue aplicada por los
Estados que hasta entonces estuvieron en situacion de aplicar-
la.® En este sentido, debe tenerse en cuenta lo dispuesto por
el articulo 38, apartado b), ya citado, del Estatuto del Tribunal
Internacional de Justicia, en cuanto que las normas consuetu-
dinarias deben estar apoyadas en una "practica general”, funda-
da en la conciencia de su obligatoriedad. Esto significa por otra
parte, que no es posible que nazca un derecho consuetudinario
gencral en contra de la conciencia juridica de un pais civiliza-
do."” En este tltimo sentido tenemos que existe un precedente
importante con la sentencia del Tribunal Internacional de Jus-
ticia de la Haya de 18 de diciembre de 1951, en el asunto de "Las
Aguas territoriales Noruegas", en la que este tribunal niega la
existencia de una norma juridico-internacional comun relativa

13 T.11, Reports, 1969, p. 44.

14 Vargas Carrefio, op. cit., p. 95.
15 Ibidem, p. 96.

16 Verdross, op. cit., p. 119.

17 Ibidem.
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a la entrada de las bahias (zona de 10 millas), funddndose en
que Noruega se ha opuesto siempre a todo intento de aplicarla
a sus costas.

Ahora bien, ha sido ampliamente discutido por los autores
en este campo si puede existir una costumbre bilateral, es decir,
una costumbre que vincule a solo dos paises. En el caso parti-
cular de la Corte Internacional de Justicia la respuesta ha sido
positiva en la sentencia del caso en que se discutio el derecho
de paso de Portugal por un territorio indio: Portugal en ese
entonces era titular de la soberania sobre el establecimiento
costero de Damao y sobre los enclaves de Dadra y Nager-Awvel,
podia ejercer a su favor un derecho de paso entre sus dos
enclaves y entre €stos y Damao. Uno de los principales funda-
mentos invocados por Portugal consistia en la existencia de una
costumbre bilateral. La India, por su parte, sostenia la imposi-
bilidad juridica de una costumbre bilateral. En su sentencia la
Corte dispuso lo siguiente:

Se objeta por parte de la India que ninguna costumbre local
puede establecerse entre slo dos Estados. Es dificil ver por
qué el niimero de Estados entre los que pueda establecer una
costumbre local sobre la base de una préctica prolongada deba
necesariamente ser mayor a dos. La Corte no ve razén para que
una préctica continua y aceptada entre dos Estados como
reguladora de sus relaciones no pueda ser la base de derechos
y obligaciones entre esos dos Estados.'’

Por 1ltimo, sobre las generalidades de la costumbre internacio-
nal tenemos que esta debe demostrarse, es decir, debe probarse
—onus probandi—; prueba que corresponde a la parte que la
invoca. A tal efecto la Corte Internacional de Justicia ha dis-
puesto:

18 Reports, T.1.J., 1951, p. 131.
19 Reports, T.11., 1960, p. 39.
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La parte que invoca una costumbre de esta naturaleza deberd
probar que se ha constituido_de tal manera que se ha hecho
obligaotria para la otra parlc.20

Ahora bien, ya en el sentido de valorar la importancia de la
costumbre, Friedmann® sostiene que si bien ya no posee la
importancia de épocas anteriores, seria erréneo desecharla
como fuente importante del derecho internacional, en virtud
de que existe una accién reciproca entre el desarrollo o la
modificacién de la costumbre, entre la recopilacion de esa
evolucidn por el derecho internacional, por organismos recopi-
ladores tales como la Comisién de Derecho Internacional o el
Instituto de Derecho Internacional y la "codificacién” de dicha
costumbre en un tratado legislativo. En este sentido, cita como
ejemplo ilustrativo el caso de la doctrina sobre la plataforma
continental que fue sistematizada por primera vez en la Decla-
racidon Truman de 1945. En este sentido, con un solo vistazo a
la historia del derecho internacional es imposible no estar de
acuerdo con el maestro Friedmann.

Es claro que nos hemos extendido con relativa amplitud en
torno a lo que es la costumbre en el derecho internacional
publico, siendo la materia de nuestro estudio el derecho inter-
nacional privado. Esto obedece a dos razones fundamentales:

a) El desarrollo de la costumbre como fuente del derecho
internacional obedece a una interrelacién entre las cos-
tumbres internas y las internacionales —estas tltimas en
muchos casos como extension de las primeras— pudien-
do establecer un desarrollo similar en ésta, a la que
hemos examinado en el derecho internacional publico.
Ahora bien tiene esto sus matices particulares, como
comentaremos mas adelante.

b) En un segundo término tenemos que considerar que las
dos ramas del derecho internacional, por su propia na-

20 Reports, T.11.,1950, p. 276.
21 Friedmann, op. cit., pp. 153y 154.
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turaleza, no se encuentran totalmente separadas una de
la otra, mas bien podemos decir que existen multiples
"vasos comunicantes” entre ellas. Y la existencia de esos
enlaces, de esos canales de comunicacion, se encuentra
muchas veces en la costumbre internacional; en este
sentido tenemos por ejemplo el caso del asilo politico,
que nace como costumbre regional, se extiende hasta
configurar una norma juridica internacional, cuando me-
nos regional, y conduce a desarrollar elementos del de-
recho internacional privado, como son los conceptos de
nacionalidad, domicilio, ciudadania, residencia, delitos
politicos, delitos comines, etc.

Los usos y costumbres y los principios generales del
derecho en la convencion sobre los contratos de
compraventa internacional de mercaderias

Es claro, tal y como hemos examinado en lineas anteriores, la
enorme importancia que tienen los usos y costumbres en el
derecho internacional.

Abhora bien, intimamente relacionado con lo anterior se
encuentra la importancia que poseen los usos y costumbres en
el derecho mercantil. Dada la dindmica particular del comercio,
su arraigo enorme con una realidad que cambia dia con dia, son
los usos y costumbres mercantiles los que en determinado
momento no s6lo llenan las lagunas de las normas juridicas, sino
que otorgan una dindmica a la normativa juridica, que ésta por
si sola no posee. Sobre esto ya hablamos lineas atras.

Por otra parte, tenemos que, como fuente del derecho en
general y del derecho internacional privado en particular, se
encuentran los principios generales del derecho, los cuales es
un hecho que "sélo se aplican subsidiariamente cuando no
pueda darse una solucién a base de los tratados internacionales
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o de la costumbre internacional",* tanto es asi que es la tercera
fuente del derecho internacional citada por el Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia—ver en este sentido el articulo
38, literal c)—; esto es algo que ha sido ampliamente aceptado
por la doctrina y la jurisprudencia internacional, por cuanto el
criterio de plenitud hermética del orden juridico también se
aplica en el derecho internacional, en el sentido de que el
ordenamiento primero debe dar solucién interna —tratados
internacionales en generaly la costumbre— a los conflictos que
se le presenten, y s6lo ante la imposibilidad de lograrlo recurre
a elementos que le son externos, como es el caso de los princi-
pios generales del derecho internacional.

Siendo esto asi, no deja de ser particularmente llamativo el
inciso 2) del articulo 7 de la Convencidn, que al efecto expresa:

Las cuestiones relativas a las materias que se rigen por la
presente Convencidén que no estén expresamente resueltas en
ella se dirimiran de conformidad con los principios generales
en los que se basa la presente convencion o, a falta de tales
principios, de conformidad con la ley aplicable en virtud de las
normas de derecho internacional privado.

Esta norma establece en consecuencia una pirdmide normativa
muy particular, a partir del texto de la convencién misma: En
caso de lagunas de la Convencidn, se debe buscar su solucién
en:

1 Los principios generales del derecho de la propia con-
vencion.
2 Las normas del derecho internacional privado.

Es importante entonces, ante ese texto, hacer los siguientes
comentarios:

22 Verdross, op. cit., p. 129. En el mismo sentido puede consultarse, entre otros, a
Vargas, op. cit., p. 103, y a Kaplan, op. cit., p. 294.
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a) La estructura normal de satisfaccion de las lagunas en
normas internacionales es la siguiente:
1 Tratados y normas de derecho internacional privado
vigentes.
ii Costumbre internacional aplicable y usos aplicables.
iii Principios generales del derecho internacional.
iv Jurisprudencia de los tribunales internacionales.
v Dog?,trina en materia de derecho internacional priva-
do.

b) Como se desprende de la anterior, la estructura de las
fuentes que ha definido para si misma la convencién en
comentario no corresponde a la estructura internacional
legislativa y consuetudinariamente aceptada.**

¢) Pero la no correspondencia entre una y otra es realmen-
te un problema de fondo, por cuanto en este sentido la
Convencion no define, en realidad, cuéles son esos prin-
cipios generales del derecho que se derivan de su propio
texto, con lo cual nos enfrentamos a un problema de
mala técnica legislativa que afecta al fondo mismo de la
Convencion: se emplea un término particular y exclusi-
vo, sin definirlo ni remotamente. La primera fuente,
pues, para solucionar los problemas que se originan en
la aplicacion de la Convencién no es definida por ella
misma.

d) Y como si eso fuera poco, la primera fuente para subsa-
nar los problemas originados en lagunas de la conven-
cién es universalmente aceptada como una fuente
supletoria de tercer grado.

e) El desprecio a la costumbre y usos mercantiles interna-
cionales derivados del texto en comentario es incom-
prensible, dada laimportancia que poseen, tanto los usos

23 Verdross, op. cit., pp. 129y ss.
24 Véase en este sentido el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia de la Haya.
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y costumbres en general en el derecho internacional,
como en particular en el derecho mercantil, tanto estatal
como internacional.

f) Y esto se ve incrementado por el hecho de que, el Gnico
articulo que se refiere a los usos el articulo 9 de esta
Convencion, no sélo no los define, sino que hace énfasis
particular en los usos convencionalmente aceptados, es
decir, los usos que las partes hayan aceptado como obli-
gatorios, tacita o expresamente.

Conclusiones

Asi como se ha expuesto con relativa claridad tanto la impor-
tancia de los usos y costumbres en derecho mercantil y en el
derecho internacional tanto publico como privado, con el fin de
que los mismos sean claramente comprendidos, se ha hecho con
la finalidad de fundar en ello la critica que se hace a los articulos
7y 9 de la Convencidn en comentario.

Es claro que estas disposiciones, ademds de poseer serias
deficiencias en materia de técnica legislativa:

a) Poseen una clara contradiccion con las normas existen-
tes en derecho internacional privado.

b) Se contradicen con la costumbre universalmente acep-
tada tanto en cuanto se refiere a la estructura de las
fuentes del derecho internacional, como a laimportancia
de los usos y costumbres.

¢) Crea un vacio al no determinar los principios generales
de derecho internacional, particularmente d& los que se
puedan derivar de su propio texto. En este sentido se ha
hecho énfasis en ello a fin de dejar claramente expuesto
lo que es una seria deficiencia de la Convencion comen-
tada.
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El derecho fiscal internacional

El incremento en las relaciones de cardcter mercantil y finan-
ciero en el ambito internacional se ha traducido en una amplia-
cién evidente de las materias que surgen con fuerza y adquieren
importancia en el derecho internacional.

Tal es el caso de las relaciones de carécter tributario, que
se han convertido en un factor importante del derecho econé-
mico internacional,’ al proyectarse al mbito internacional in-
versiones y negocios que asumen, por ello, el cardcter de
internacionales. '

La importancia que, producto de lo anterior, adquieren los
sistemas tributarios de cada pais es cardinal, sobre todo en
ordenes de relaciones tales como:

a) Relaciones de bloque internacional, en que los paises
integrantes tratan de adecuar sus normas fiscales, incluso
mediante la suscripcion de tratados o convenios especi-
ficos, encaminados a lograr la correspondiente articula-
cién entre normas que de otro modo se confrontarian.

b) En las relaciones entre paises desarrollados —exporta-
dores de capital—, y paises subdesarrollados —importa-
dores de capital—, donde los sistemas fiscales pueden
incentivar o desestimular las transferencias de capital e
inversiones.

1  Friedmann, op. cit., p. 227.
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¢) Enlasrelaciones de los paises desarrollados entre si—en
este sentido muchos de los acuerdos del Grupo de los
Siete—, que permiten mantener cierto equilibrio en sus
relaciones particulares, tanto como en sus relaciones con
los pafses subdesarrollados —relaciones norte-sur.”

d) En algunos casos particulares, en las relaciones entre
paises subdesarrollados, a fin de articular posiciones
comunes ante los desarrollados, ejemplos de lo cual se
encuentran en diversas posiciones de los paises del Cono
Sur.

Ahora bien, ¢hacia donde se orientan estas relaciones? En un
primer término hacia la constitucion de tratados bilaterales que
analicen esta materia, lo que permitird que ambos paises pue-
dan articular mejor sus sistemas tributarios, ello en beneficio
del flujo de capitales e inversiones entre ambos.” En un segundo
término, y producto del esquema de desarrollo del sistema
financiero internacional, del comercioy la economia mundiales,
a tratados multilaterales entre los integrantes de bloques co-
merciales, que tendrén por fin uniformar las reglas en esta
materia, de tal manera que la integracion entre los componen-
tes del bloque se dé mas uniformemente y con menos conflictos
internos derivados de la necesaria articulacion de las economias
y del I6gico flujo interno de capitales e inversiones.* Ejemplos
del primer caso se encuentran en los tratados bilaterales esta-
blecidos entre nuestro paisy Canadd y el proyectado entre Chile
y nuestro pais. En cuanto al segundo caso, tenemos que el
ejemplo mas ilustrativo viene a ser el conjunto de convenios,
protocolos y normas aisladas establecidas por los paises inte-
grantes de la Comunidad Europea.

2 [bidem.

3 Tratados para evitar la doble imposicién, varios autores. Instituto Mexicano de
Contadores Ptiblicos A.C. México, 1992. C.P. Francisco Javier Labrador, G.,
presentacion de la obra, p. 14.

4 Ibarra, Alejandro. Y, op. cit., puede consultarse el prélogo del autor y la introduc-
cién, pp. 1 a 6.
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Ahora, las relaciones internacionales en esta materia se han
orientado a dos grandes ramas:

a) Elintercambio de informacién fiscal entre los paises que
suscriben el tratado, lo que ha dado origen a los tratados
de intercambio de informacién fiscal.

b) El preveer procedimientos a efecto de disminuir los
efectos negativos de la doble imposicién internacional,
lo que da g)rigen a los tratados para evitar la doble
imposicion.

En atencién a lo anterior, pues, la orientacién del presente
ensayo.

El problema de la doble tributacion internacional:
causas, consecuencias

¢Cudando se presenta este fenémeno? Se presenta en el caso en
que dos Estados someten a tributacién la misma causal imposi-
tiva o hecho gemerz.uior,6 invocando, cada uno de los Estados,
diversos principios, que hacen coincidir la fuente generadora
de diversos tributos, siendo el mismo contribuyente el sujeto de
tales normas: un solo sujeto, diversas normas, que hacen coin-
cidir diversos hechos generadores en ese sujeto.

Ciertamente la existencia de esta situacion particular, la
doble tributacién, implica necesariamente un conflicto de leyes
en el espacio, mismo que debe resolverse, entonces, mediante
mecanismos de derecho internacional, sea éste publico en sen-

5 Jiménez Gonzélez, Antonio. Lecciones de derecho tributario, ECASA, México, 1991,
p-112.

6 Entenderemos aquf por hecho generador, la hip6tesis factica establecida en una
norma juridica, de cuya realizacién depende que el sujeto que la realice se vea en
la obligacién de pagar el impuesto previsto por esa norma.

7  Antonio Jiménez, ap. cit., pp. 136 y 137.
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tido estricto, comunitario o internacional privado. A esto se
avocan pues los tratados que pretenden regular esta materia.

Sin embargo, encontrar la solucién adecuada a este proble-
ma, misma que habra de reflejarse en un tratado internacional,
no es simple. Si bien hay unidad de criterios en cuanto a que el
principio cardinal, fundamentalmente en materia de impuesto
sobre la renta —que por ser el mas universal es el que mas
comuinmente se regula en este tipo de tratados—, es que la
potestad de gravar las rentas y riqueza corresponde al pais de
origen,8 no existe una tesis uniforme en cuanto a lo que debe
entenderse por pais de origen.

De los diversos principios que se han esbozado a este
respectgo, tres son los que gozan de mayor aceptacion actual-
mente:

a) El de la ubicaci6n territorial de la fuente de riqueza: el
sustento de este criterio se encuentra en el principio de
que es equitativo que las rentas sean sometidas a tribu-
tacion en el pais en cuyo territorio se encuentra ubicada
la fuente generadora de ellas.

Este principio ha sido ampliamente desarrollado e incorporado
a las legislaciones, particularmente de los pafses subdesarrolla-
dos, por ser el fendmeno de extraccion de riquezas el que los
afecta principalmente. Es claro, en consecuencia, que no es
compartido por los paises desarrollados,mismos que son funda-
mentalmente exportadores de capital. En este sentido, tenemos
un ejemplo de este principio en el articulo 1 de la Ley del
impuesto sobre la renta, en su fraccién 111"

b) El de la residencia o domicilio del beneficiario de las
rentas generadas por la riqueza: este, por lo contrario y

8 E. Calvo, Tratados para evitar..., op. cit., p. 25. Jiménez Gonzélez, op. cit., p. 137.
9 Ibidem.
10 Ibidem.
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a diferencia del anterior, es un principio que se encuen-
tra fundamentalmente en las legislaciones de los paises
desarrollados. Se obliga, de acuerdo a este principio, a
un sujeto determinado al pago de impuestos y demas
contribuciones, por la circunstancia de estar establecido
en el espacio territorial en el que impera ese orden
juridico particular, sin que tenga importancia alguna su
nacionalidad. Encuentra su origen, segin sus sostenedo-
res, en el hecho de que no interesan las condiciones del
pais donde se generan las rentas, sino que el interés debe
centrarse en el respaldo teconoldgico en todos los 6rde-
nes que se encuentra tras de los capitales que permiten
que estas rentas se puedan obtener. En este sentido,
tenemos que el articulo 1, fraccion I de la Ley del Im-
puesto sobre la Renta de nuestro pais consagra este
principio."

El de la nacionalidad del beneficiario de las rentas gene-
radas por esa riqueza: siendo el més antiguo, se encuen-
tra practicamente en desuso, por la dindmica misma de
la economia internacional. En este caso se obliga al
sujeto a pagar las contribuciones o tributos, por el solo
hecho de tener la nacionalidad, es decir, el vinculo de
nacionalidad con determinado ordenamiento juridico
estatal.”®

Ahora bien, estos principios no siempre se aplican de una
manera independiente. Una mezcla de principios, el de la fuen-
te y el del domicilio, por ejemplo, dan origen a lo que se ha
denominado el principio mundial.'

Ladiferencia de opiniones que antes hemos sefialado cons-
tituye el fundamento mismo de la doble imposicion como fené-

11 Jiménez Gonzdlez, op. cit., p. 138. y Tratado... E. Calvo, p. 26.
12 Ibidem.
13 E. Gnazzo, Tratados..., p. 135.
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meno conflictivo a nivel internacional;'* mismos que son la
causa fundamental del problema de la doble imposicién, cuando:

a) Dos paises aplican el principio mundial.

b) Dos paises aplican simultineamente diferentes princi-
pios (uno el mundial y el otro, el de la fuente territorial,
por ejemplo).

c) Dos paises aplican el principio de la fuente, pero cada
uno interpreta o determina la fuente de manera diferen-
te en una misma situacién.'

E. Gnazzo ha sintetizado magistralmente las consecuencias de
la doble imposicion a nivel internacional cuando las expresa de
la siguiente manera:'®

i Carga fiscal excesiva e injustasobre el contribuyente:
por ejemplo en el caso de que una renta sea gravada
en el Estado donde se origina con 35%, y con un 40%
en el pais donde reside el beneficiario, tenemos que
esta renta casi se ha esfumado, al tener un gravamen
conjunto de 75%. Es, ciertamente, una carga injusta
y onerosa, por no decir ruinosa, la que sufrird el
contribuyente.

ii Freno al desarrollo econémico y muy particularmen-
te a las inversiones extranjeras: si bien las condiciones
fiscales de un determinado pais no son el elemento
fundamental para la inversion, si constituye un ele-
mento importante, y la existencia de la maltiple im-
posicion como expectativa a las rentas que se
obtengan de la inversion no precisamente alienta esa
inversion. Esto afecta en consecuencia a los paises en

14 E. Calvo. op. cit., p. 26.
15 E. Gnazzo op. cit., p. 140y 141.
16 Ibidem, pp. 141y 143.
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desarrollo, destinatarios y, en muy alto grado, requi-
rentes de la inversion extranjera.

iii Incremento en la evasién fiscal a nivel internacional:
la existencia de una carga real exagerada, las necesi-
dades y requerimientos del comercio internacional y
las inversiones y flujo de las inversiones y capital
internacional han llevado a crear férmulas y mecanis-
mos encaminados a evadir el pago de impuestos en
uno o en varios paises simultaineamente.

.

Medidas para evitar la doble imposicién internacional

Medidas unilaterales

Las medidas que cominmente se adoptan en este campo son
las siguientes:

a) Método de crédito o imputacion de impuesto: este es un
método por medio del cual el Estado de residencia, por
ejemplo, grava la totalidad de la renta mediante el mé-
todo mundial ya examinado, pero, a efecto de paliar sus
resultados, deduce o acredita los impuestos pagados en
el extranjero sobre la renta de fuente extranjera comput-
able.'” En este orden de ideas, este método tiene dos
formas particulares de aplicacion:

i Imputacion integral: se imputa, en este caso, el im-
puesto extranjero sin limitacién alguna, de modo tal
que si resulta superior al nacional se puede pedir la
devolucién en el pais de residencia.

ii Imputacién ordinaria: se imputa el impuesto extran-
jero, pero teniendo como limite el monto del impues-
to nacional sobre las rentas obtenidas en el

17 Ver en este sentido el articulo 6 de la Ley del Impuesto sobre la Renta.
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extranjero. Este es el sistema mdés usual. A su vez,
presenta dos variantes:

A)Computo por pais (per country limitation): en este caso
no es posible compensar las pérdidas de un pais con las
ganancias de otro, es decir, se computan los impuestos
pagados por las rentas de cada pais no pudiendo estable-
cer interrelaciones o consolidaciones de las rentas y
pérdidas de varios paises.

B) Computo general (overall limitation): en este caso el
computo de rentas, pérdidas y utilidades se da con carac-
ter general, sin tomar en consideracidn el pais del cual
provienen, pudiendo consolidarse en algunos casos, y en
otros compensarse las pérdidas de un pais con las utili-
dades de otro."

Es claro, tal y como es posible desprenderlo de su contenido,
que este método ha sido defendido por los paises desarrollados,
fundamentalmente exportadores de capital, y atacado por los
paises en desarrollo. Es claro, en consecuencia, que es imposi-
ble desprender de los matices politico-econémicos inmersos en
el enfrentamiento entre paises desarrollados y subdesarrolla-
dos el andlisis de las ventajas y desventajas de este sistema. En
realidad, ningin analisis juridico puede desprenderse del con-
texto, de la circunstancia en que se desenvuelven o aplican las
normas en examen.

En tal sentido dos aspectos generales consideran como
ventajosos respecto de este sistema, los paises desarrollados:

1 Produce la neutralidad del sistema fiscal en cuanto al
lugar donde se han de realizar las inversiones. El sistema

18 Este método se aplicé en Estados Unidos, para pasar luego al sistema por pafs;
actualmente, sin embargo, se presenta un método modificado, de acuerdo a lo que
establecen las secciones 901 a 904 del Cédigo de Rentas Internas, en el que el
crédito se aplica segtn el tipo de renta.

En general, respecto a este método se pueden ver Jiménez Gonzélez, op. cit.,
p. 140y E. Gnazzo, Tratados..., pp. 144 a 146.
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de eximir las rentas de origen externo estimula las inver-
siones en los paises extranjeros, en perjuicio de las inver-
siones internas.

2 Produce la igualdad en el trato fiscal a todos los residen-
tes de un pais.

A suvezlos paises en vias de desarrollo consideran los siguien-
tes inconvenientes en este sistema:

1 Las dificultades derivadas de un método cuya aplicacion
es siempre compleja pueden desestimular la inversion en
el extranjero.

2 Suprime el atractivo de su menor tributacién, asi como
anula la eficacia de los incentivos fiscales para atraer la
inversién extranjera.”’

b) Método de deduccién del impuesto como gasto: en este
caso se considera el impuesto pagado en el extranjero
como un gasto deducible de la renta global del residente.
Es decir, se le permite deducir de la base o valor impo-
nible, el impuesto pagado en el exterior.”

La aplicacion de este método en un pais desarrollado —expor-
tador de capitales—, no favorece la inversion en los paises en
desarrollo, en virtud de que es claro que el inversor, sdlo
obtiene una parte de las ventajas fiscales del pais en desarrollo,
pero ya en la préctica no recibira el beneficio pleno de las
mismas.

19 Respecto a un andlisis m4s detallado de las ventajas y desventajas de este sistema,
puede consultarse a E. Gnazzo, Tratados...; pp. 145 y 146.

20 Respecto a este método en particular, puede consultarse a Jiménez Gonzélez, op.
cit., p. 139y E. Gnazzo, Tratados..., pp. 147y 148.

21 Véase a E. Gnazzo, Tratados..., p. 148.
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Medidas internacionales: acuerdos y convenios

En virtud de la problematica descrita se ha recurrido a estable-
cer convenios fundamentalmente bilaterales en materia de in-
tercambio de informacion fiscal y para acabar con la multiple
tributacion. Sefialamos que ha sido fundamentalmente de ca-
racter bilateral el tipo de convenios que se han desarrollado,
dada la dificultad que implica un convenio multilateral en ma-
teria como ¢sta, donde los tipos tan disimiles de sistemas tribu-
tarios nacionales hace casi imposible el establecimiento de
reglas generales y uniformes que permitan el disefio de un
tratado multilateral de este tipo.

Es evidente que si en las soluciones internas el conflicto
entre los intereses de los paises desarrollados y los subdesarro-
llados se hace presente, con mayor razon surgiran estas diferen-
cias en los métodos propiamente internacionales que se
intenten para solucionar el problema en cuestion.

En orden alo anterior, lo que cada bloque de paises espera
de los tratados y convenios que se suscriban en este campo va
adepender de lo que constituye su interés fundamental. Siendo
esto asi, tenemos:

1 Para los paises desarrollados lo que se espera obtener
con este tipo de tratados es fundamentalmente evitar la
miltiple imposicion asignando, racionalmente, la potes-
tad tributaria a los paises involucrados y adoptando me-
didas tendientes a evitar la doble imposicion. En este
sentido se orienta una resolucion del Servicio de Rentas
Internas de Estados Unidos, donde se establece que los
tratados tributarios cumplen tres funciones principales:

a) Evitar la doble imposicion mediante la distribucion o
limitacion de los derechos de imposicion del pais de la
fuente y del pais de la residencia.

b) Evitar el tratamiento tributario discriminatorio para los
residentes de los Estados contratantes.
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c) Permitir la asistencia administrativa rec1pr0<,a para la
prevencion de la evasion y elusion tributarias.”

2 Los paises en desarrollo, y de manera muy particular los
latinoamericanos, al margen de los anteriores objetivos
—y en consencuecia, sin desecharlos necesariamente—,
agregan que este tipo de tratados deben servir como
instrumentos que permitan la promocién del crecimien-
to econdmico y el desarrollo de los mismos.

Esbozo general de los modelos y contenido de los
tratados para evitar la doble imposicion internacional

Han existido diversas iniciativas, para la estructuracion de tra-
tados-tipo 0 modelos de tratados en esta materia, de los cuales
sefalaremos algunos aspectos especificos que pueden ser de
interés:

El Modelo de la Organizacién para
la Cooperacién y Desarrollo Econémico (OCDE)

Aprobado en 1963 y ajustado en 1977 el Modelo de Acuerdo
para eliminar la doble tributacion, formulado por esta organi-
zacion, tiene como caracteristica fundamental la de reconocer
el derecho exclusivo y prioritario de tributacion al pais del
domicilio. Esta caracteristica particular ha llevado a que sea
rechazado por los paises en desarrollo por algunas de las razo-
nes que ya hemos comentado lineas atras.

Este modelo reconoce al pais de la fuente el derecho de
gravar algunas rentas, si bien con tasas limitadas. Asi mismo
establece dos métodos para eliminar la doble tributacion: el

22 Ver Gnazzo, Tratados..., p. 149.
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método de imputacion ordinaria y el método de la exencién con
progresividad.

Este acuerdo, segin han considerado algunos tratadistas,
es apropiado para acuerdos suscritos entre paises exportadores
de capital.”

El modelo de la Sociedad de Naciones

La Sociedad de las Naciones aprobd en 1928 y 1943 modelos
de tratados, conocidos como los modelos de Ginebra, México
y Londres, mismos que nunca se aplicaron en la practica.

Estos modelos, con la excepcion del aprobado en México
en 1943, consagraron como regla general el principio de que el
poder tributario deberia corresponder al pais de residencia o
domicilio del beneficiario de la renta y sélo en forma secundaria
se reconocia al pais de la fuente.

El modelo de México fue el Gnico que reconocid el princi-
pio de que la doble tributacion deberia ser eliminada por la
adopcion exclusiva del principio del pais de la fuente.

Modelo de las Naciones Unidas

En 1980 esta organizacién publica ladenominada "Convencién
Modelo de las Naciones Unidas sobre la doble tributacion entre
paises desarrollados y paises en desarrollo".

El grupo de expertos que elabora este modelo lo hace
teniendo como punto de partida el modelo de la OCDE.

Los redactores de este modelo consideran que el mismo
significa un compromiso entre el principio de la fuente y el

23 Respeclo a este modelo en concreto se puede encontrar un andlisis del mismo en
C.M. Sellerier, Tratados..., op. cit., pp. 95 y ss.; Enrique Ramirez Villegas, op. cit.,
pp. 101 y ss.; Francisco J. Alvarez Romano, Tratados..., pp. 113y ss.
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principio de la residencia, ciertamente otorgando preeminencia
al primero, en orden a los siguientes aspectos:

a) En la imposicion de la renta del capital extranjero se
tendrdn en cuenta los gastos atribuibles a la obtencién
de esa renta, de tal forma que esta se gravara sobre una
base neta.

b) La imposicién no serd nunca tan elevada como para que
la misma desaliente las inversiones que requieren los
paises en desarrollo.

c¢) Se tendra en cuenta la conveniencia de repartir los
ingresos con el pais que aporte el capital, de tal manera
que haya un beneficio relativamente uniforme y equili-
brado, por la circulacion de capitales ¢ inversiones.

Podemos sintetizar que este modelo si bien amplia conside-
rablemente el principio del pais de la fuente, consagra el dere-
cho del pais del domicilio de gravar la renta.

Considera este modelo que la doble tributacién debe elimi-
narse mediante el método de la imputacion ordinaria o por el
método de la exencién con progresividad.

Se ha considerado a este modelo como apropiado para los
acuerdos que deban ser suscritos entre paises importadores de
capital y paises exportadores de capital.

Modelos de la ALALCY el Pacto Andino

Estas organizaciones latinoamericanas, han desarrollado mo-
delos de tratados de este orden, que de uno u otra manera
pretenden contrarrestar los modelos disefiados por los paises
desarrollados. En estos modelos se reinvindica la potestad tri-
butaria del pais de la fuente.

Estos modelos consideran que la doble tributacion debe ser
eliminada por el reconocimiento del derecho exclusivo de tri-



134

butacion al pais de la fuente, procurando establecer una defi-
nicion precisa de fuente para cada tipo de renta, lo cual es
ciertamente un gran avance en este tipo de tratados.**

Ahora bien, tanto en estos modelos analizados, como en
diversos tratados formulados para evitar la doble imposicidn, es
posible distinguir diversos métodos, de los cuales comentare-
mos los siguientes:

Método de exencion:

Este método es aquel por el cual el Estado del domicilio o
residencia renuncia a gravar las rentas procedentes del pais
fuente. Ejemplo de este método es la disposicion que existe en
diversos paises que exonera del impuesto sobre la renta a los
diplomaticos extranjeros.

Se puede comentar respecto de este método que el mismo,
si bien establece la igualdad en los contribuyentes del pais de la
fuente, no logra lo mismo en el pais de residencia del inversio-
nista.

Hay, a su vez, dos métodos o formas de aplicacion de este:

La exencién integral: esta se produce cuando el Estado de
residencia prescinde por completo de las rentas procedentes
del pais de origen, es decir, se excluyen del monto imponible en
el pais de residencia.

La exencién con progresividad: en este caso el Estado de
residencia toma en cuenta las rentas provenientes del pais de
la fuente, pero ello con la intencién de calcular la cuota impo-
sitiva aplicable a las demds rentas. Es decir, la tasa impositiva
es calculada teniendo en cuenta el total de las rentas obtenidas
por el contribuyente, gravadas y exentas. Una vez que esta tasa
se ha calculado, se aplica exclusivamente al monto de la renta
gravable, misma que se configura restando la renta procedente
del pais de origen.

24 Respecto a estos modelos, pueden consultarse a E. Gnazzo, Tratados..., op. cit., pp.
148 a 153, y C.M. Sellerier, op. cit., pp. 92y ss.
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Método de crédito o imputacion del impuesto:

Este método se aplica fundamentalmente a través de varias de
sus modalidades, mas que de una manera pura. Veamos enton-
ces algunas de esas modalidades:

Crédito por impuesto exonerado o crédito ficticio (tax spa-
ring): El crédito de impuestos admitido en el pais de residencia
se aplica no sélo a los impuestos efectivamente pagados sobre
la renta en el pais de origen, sino también a los que el contribu-
yente dej6 de pagar en dicho pais por razén de exoneraciones
o franquicias concedidas.

Crédito presumido (matching credit): Este sistema consiste,
a grandes rasgos, en la atribucion en el pais de residencia, de un
crédito calculado con base en una alicuota o tasa prefijada,
superior a la aplicada en el pais de la fuente.

Crédito por inversién: Si bien se acerca a un régimen de
incentivos fiscales, mas que a una forma de aplicacion de este
método, el mismo ha sido siempre considerado como una mo-
dalidad del método en anélisis. Consiste en la autorizacion de
una deduccién de la renta o del impuesto, y dentro de un limite
determinado, de los importes que una empresa ha reinvertido
en activos fijos o equipos.

Método de diferimiento del impuesto (tax deferral):

De acuerdo a este método se difiere o suspende en el pais de
residencia el pago del impuesto sobre la renta obtenida en el
pais de la fuente, hasta el momento en que la sociedad o
contribuyente filial transfiera, gire o remita las rentas de utili-
dades en forma de dividendo hacia la casa matriz en el pais de
residencia.

Método de reduccién del impuesto, de tipo reducido o especial:
Se gravan en este caso las rentas de fuente extranjera, con
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una tasa inferior a la que se aplica a las rentas de fuente
. 2
nacional.”

Exposicion general del tratado para evitar la doble
imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de
impuesto sobre la renta entre los Estados Unidos
Mexicanos y el gobierno de Canad4 con algunos
comentarios particulares

Descripcion del contenido del tratado en comentario

El tratado ha sido concebido y redactado estableciendo un
conjunto de materias o capitulos genéricos, dentro de los cuales
se regulan de manera especifica los aspectos que en tales
ordenes se ha querido concretar. En tal orden expondremos su
contenido:

Ambito de aplicacion del Convenio:

Ambito subjetivo: sujetos a quienes se aplica: articulo 1.
Ambito material : impuestos comprendidos en este tratado:

articulo 2.

Definiciones:
Conceptos generales: en el articulo 3 del convenio se expresan
algunos conceptos que van a ser empleados en el tratado, a fin
de facilitar un criterio de interpretacién uniforme.

Concepto de residente: dada laimportancia de este concep-
to y su amplitud, el mismo es expuesto y regulado en el articulo
4 del tratado.

25 Respecto a estos métodos puede consultarse a E. Gnazzo, Tratados...", op. cit., pp.
153y ss. y a F.J. Alvarez, Tratados...", op. cit., p. 115y ss.
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Concepto de establecimiento permanente: en €l mismo
orden de ideas, el articulo 5 desgloza este concepto.

Tributacion de las distintas clases de renta
Sobre las rentas inmobiliarias: el articulo 6 dispone lo aplicable
en este campo a efecto del tratado.

Los beneficios de las empresas este tipo particular de renta
se encuentra regulado en el articulo 7.

Los beneficios derivados de la transportacién maritima y
aérea: éstos se encuentran delimitados a efectos de este tratado,
en el articulo 8.

Las rentas provenientes de personas asociadas: se encuen-
tran establecidas las normas aplicables en el articulo 9.

Respecto de los dividendos se encuentran expuestos en el
articulo 10.

Los intereses: la percepcion de estos en el marco del trata-
do, se encuentra establecida en el articulo 11.

Las regalias: esta materia se encuentra dispuesta en el
articulo 12.

Las ganancias del capital: se encuentra normadas en el
articulo 13.

Las rentas provenientes de los trabajos independientes: se
encuentran normadas en el articulo 14.

Las rentas derivadas de los trabajos dependientes: se en-
cuentran definidas en el articulo 15.

Las participaciones, las dietas, y en general las retribuciones
de los consejeros de las empresas: se encuentran establecidas
en el articulo 16.

Las rentas o remuneraciones de los artistas y deportistas:
su trato se encuentra regulado en el articulo 17.

La regulacion de las rentas derivadas de pensiones y anua-
lidades: se encuentran analizadas en el articulo 18.

Los ingresos derivados de la funcién publica: su trato se
determina en el articulo 19.
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Las cantidades que perciben los estudiantes: su anélisis se
encuentra en el articulo 20.

Las rentas no especificadas en los articulos anteriores: se
encuentran analizadas en el articulo 21 del tratado.

Métodos para prevenir la doble imposicion:

El articulo 22 del tratado determina en su fraccién 1. los méto-
dos que a este efecto se emplearan en México; y en su fraccién
2. los que se emplearén por parte de Canada.

Disposiciones especiales:
Las normas de no discriminacion entre los nacionales de los
Estados Contratantes se encuentran dispuestas en el articulo
23 del tratado.

Asimismo, el articulo 24 establece los procedimientos amis-
tosos para la solucion de controversias en esta materia.

Sobre el intercambio de informacién:
Esta materia se encuentra regulada en el articulo 25 del tratado,
€n extenso.

Sobre el trato a los agentes diplomdticos:
El trato a estos agentes esta dispuesto en el articulo 26 del
tratado.

Reglas diversas:
Se exponen diversas reglas en el articulo 27 del tratado, sobre
todo en materia de interpretacion.
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Disposiciones finales:
Sobre la entrada en vigor del tratado y su denuncia, tenemos las
disposiciones de los articulos 28 y 29.

Comentarios de algunos aspectos de interés en el tratado:

Expondremos algunos comentarios al tratado en cuestion, que
sin pretender ser exhaustivos, ni abarcar la totalidad del con-
tenido de este Convenio, si nos permita,atendiendo a la estruc-
tura basica del mismo, exponer algunos pocos temas de interés
en este, a la vez que ir interrelacionando algunos de los articu-
los cuando esto sea necesario, a fin de aclarar aquellos concep-
tos que, empleados por el mismo tratado, son a la vez definidos
por €l. En otros casos recurriremos a la legislacion interna a
fin de explicar el contenido de las normas en comentario. Por
otra parte, dada la relacion que existe entre este Convenioy el
Modelo de la OCDE, al que nos hemos referido con anteriori-
dad, haremos algunas referencias aclaratorias a ese modelo,
que consideramos de interés.

Ambito subjetivo:

El tratado en su articulo 1 determina que serd aplicable "a las

personas residentes de uno o de ambos Estados contratantes".
En el articulo 3, en que se anotan algunas definiciones

generales de conceptos empleados en el mismo tratado, tene-

mos que hay dos que se relacionan con este articulo:

i Por persona se entiende tanto a las personas fisicas
como a las sucesiones, los fideicomisos, las socieda-
des, las asociaciones y, en general, expresa, "cualquier
otra agrupacion de personas”. Es interesante senalar
que este concepto se refiere a:

e las personas fisicas,
e las personas morales: sociedades y asociaciones;
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Otras organizaciones cuya categoria de personas juridicas no
esta plenamente aceptada, tal es el caso de los fideicomisos y
las sucesiones.

Y en general, toda agrupacion de personas.

Esto ciertamente plantea una actitud realmente innovado-
ra en nuestro medio, sobre todo en materia fiscal, en la que nos
remitimos siempre al articulo 25 del Cédigo Civil, donde en la
enumeracion de las personas morales no se incluye, repito, a las
sucesiones ni a los fideicomisos, ni una regla general como la
expuesta al final por este articulo. Ahora bien, consideramos
que lo anterior es positivo, ya que amplia en la practica la
delimitacién de los sujetos y, sobre todo, porque se incluye
entonces la posibilidad de darle un carécter juridico a la empre-
sa, entendida ésta en el sentido mismo que le da el articulo 16
del Codigo Fiscal de la Federacion.

Pero, lo que es més, este mismo articulo 3 define a su vez
lo que debe entenderse por "Sociedad", disponiendo que "sig-
nifica cualquier persona juridica o cualquier entidad que se
considere persona moral a efectos impositivos, en francés, el
término societé también significa una sociedad en los términos
de la legislacion candiense”. A este respecto es de particular
interés aclarar varios aspectos:

a) La redaccion pudo haber sido més clara, sobre todo si
consideramos que, en su sentido usual, toda entidad es
persona moral.

b) El término tan genéricamente empleado abarca tanto las
sociedades mercantiles como las sociedades civiles.

c¢) La aclaracion respecto al término francés societé no s6lo
es interesante en virtud de la natural divisién juridica
existente en el Canadd —tendencia anglosajona en una
parte del territorio, y tendencia francesa-romanica en
otra zona territorial—; pero no sélo ésto, sino en el
sentido de que los tratadistas franceses realizan algunas
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distinciones interesantes, que se eliminan con esta acla-
cs 26
racion.

Por otra parte, ¢qué debemos entender por residente ? Este se
encuentra contemplado en un articulo muy amplio, el 4, mismo
que pasamos a sintetizar:

A)Persona sujeta a imposicién en uno de los Estados con-
tratantes en virtud de su domicilio o residencia.

B) El gobierno, sus organismos, sus sub-divisiones politicas
o territoriales.

C) En casode que una persona fisica sea residente en ambos
paises en acuerdo a lo que dejamos expresado en el
literal A) anterior, su situacion se resolvera empleando
los siguientes mecanismos que enumera el mismo articu-
lo 4:

i

ii

Sera residente de aquél pais en que posea una vivien-
da permanente.

Si tuviera una vivienda permanente en ambos paises,
se considera residente del Estado con el que manten-
ga relaciones personales y econdmicas mas estrechas
(centro de intereses vitales). En este sentido, si con-
sideramos una deficiencia del tratados el que no se
diga qué debemos entender por ese "centro de inte-
reses vitales".

Si no se puede determinar el Estado en que tiene el
"centro de sus intereses vitales" o bien, si no posee
vivienda permanente en ninguno de los dos Estados,
se considera residente del Estado contratante en que
viva habitualmente. Aqui la pregunta seria, en este
caso particular, {cémo se puede considerar que se
vive habitualmente en un Estado en que no posee
vivienda permanente?

26 En este sentido puede verse a Jean Carbonnier, Derecho civil, Editorial Bosch,
Barcelona, 1971, .1, vol. 1, pp. 331 y ss.
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iv Sivive habitualmente en ambos Estados o no lo hace
en ninguno de ellos, se considera residente del Esta-
do del cual posea la nacionalidad.

v Por tltimo, si no se puede resolver el caso de acuerdo
a las reglas descritas, las autoridades competentes de
los Estados contratantes resolveran el caso de mutuo
acuerdo.

Es importante senalar que el mismo Convenio define lo que
debemos considerar como autoridad competente en cada Esta-
do, en el mismo articulo 3: para el caso de México, la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico; para el caso de Canada, el
Ministro de Renta Nacional o su representante autorizado.

D)En el caso de que se trate de una persona que no sea
fisica, residente de ambos Estados contratantes, las au-
toridades competentes de los Estados contratantes, de
comun acuerdo, resolveran el caso. En la eventualidad
de que no se pueda resolver este conflicto, esta persona
se considera al margen de lo dispuesto en los articulos 6
a 21y 23 de esta Convencion.

Es interesante que la I6gica bésica de este articulo respecto del
residente es la misma que sigue el Cédigo Fiscal Federal en su
articulo 9: criterio de residencia en primer lugar, y en segundo
término el criterio de nacionalidad, respecto de las personas
fisicas; en cuanto a las personas morales, el criterio del asenta-
miento de la administracion principal de su negocio.

Sobre los impuestos comprendidos en este tratado:

Tenemos que de acuerdo a lo que establece el articulo 2 del
Convenio, éste se aplica a los impuestos sobre la renta exigibles
por cada uno de los Estados contratantes, entendiendo por
impuesto sobre la renta, segiin determina el numeral segundo
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de este articulo:" los que gravan la totalidad de la renta o
cualquier parte de la misma, incluidos los impuestos sobre las
ganancias derivadas de la enajenacion de bienes muebles e
inmuebles".

En cuanto a la delimitacion que se hace de estos impuestos
en este Convenio, tenemos que la misma se hace en el siguiente
orden:

a) Actuales:
i En el caso de México:
Impuesto sobre la renta
Impuesto al activo
ii Canada:
Impuestos establecidos por el Gobierno de Canada
bajo el Estatuto del Impuesto sobre la Renta.

b) Futuros: aquellos que siendo de idéntica naturaleza o
analoga a los antes enumerados sean establecidos con
posterioridad a la fecha de la firma del Convenio, afa-
diéndose o sustituyendo a los actuales, ya enumerados.

Si bien esta delimitacion es clara, debemos tener en cuenta,
para una interpretacién congruente de la Convencion, lo dis-
puesto por el articulo 27 de ella, fundamentalmente respecto a
la libertad y soberania impositivas de cada Estado contratante.

Este articulo, por otra parte, obedece en sus lineas bésicas
al articulo 2 del modelo de la OCDE.

Sobre la tributacion de las distintas clases de renta:
El Convenio regula de manera independiente los tipos usuales
de renta en orden a los impuestos que toma en consideracion,
mismas que pasaremos a analizar a continuacion:

Rentas inmobiliarias: Se refiere el articulo 6 del Convenio, a las
rentas que un residente de uno de los Estados parte perciba de:
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e bienes inmuebles

e explotaciones agricolas

e explotaciones silvicolas
que se encuentran en el otro de los Estados contratantes,
pueden someterse a imposicion en el primero de estos Estados.
Esto se traduce en una aceptacién implicita de la doble impo-
sicion en esta materia: hay confluencia de los principios de la
fuente y de la residencia.

Se entiende aqui, de acuerdo a ese mismo articulo 6, por
bienes inmuebles, lo que entienda la legislacion del Estado en
que se encuentren éstos —hay en consecuencia una remisién
al derecho interno del Estado donde se encuentren los bienes
en cuestion—, comprendiendo en todo caso:

e los accesorios

e ¢l ganado
el equipo utilizado en las explotaciones agricolas o
silvicolas
el usufructo de bienes inmuebles
los derechos a percibir pagos variables o fijos por
la explotacion o concesidn de yacimientos minera-
les, fuentes y otros recursos naturales.
Se hace, eso si, la salvedad de que no se consideran inmuebles
los buques y acronaves.

Es importante dejar asentado que la anterior enumeracion
corresponde, en términos generales, a lo establecido por el
articulo 750 del Cédigo Civil Federal, mismo que, por disposi-
cién del mismo Convenio, seria el aplicable a los bienes esta-
blecidos en nuestro pais. Con la tnica salvedad de que nuestra
propia legislacion —articulo 750, fraccién XII—, es mas amplia
que el articulado del convenio en comentario, al establecer que
son inmuebles los derechos reales que se establezcan sobre
ellos, en tanto que el convenio determina el usufructo y en
atencion al dltimo concepto, el arrendamiento y el uso. Con-
cepto éste que es ampliado en el numeral 3. del mismo articulo,
al establecer la aplicacion de este concepto al arrendamiento,
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la aparceria y cualquier otra forma de explotacion de los inmue-
bles.

Sobre los beneficios de las empresas
En este sentido, el articulo 7 establece una regla general:

Los beneficios empresariales obtenidos por el residente de uno
de los Estados solo pueden someterse a imposicion en el Estado
de la residencia.

Esta regla general claramente obedece al principio de la resi-
dencia ya antes expuesto.

Ahora bien, el mismo articulo, por otra parte, nos senala
una excepcion a la anterior regla general:

... A noser que el residente realice o haya realizado su actividad
en el otro Estado contratante por medio de un establecimiento
permanente situado en él.

Caso en el cual los beneficios de este residente pueden some-
terse a imposicion en el otro Estado —es decir, en el Estado de
la fuente—, "pero sélo en la medida en que puedan atribuirse
a este establecimiento permanente”.

Hagamos un paréntesis en este momento, para sefialar que
la regulacion del establecimiento permanente es amplia en este
Convenio, en atencién a lo que dispone el articulo 5 que
expondremos més adelante.

Establecido lo anterior, de una manera un tanto casuistica,
el articulo 7 dispone diversas consideraciones respecto de la
materia, mismas que pasaremos a exponer a continuacién:

a) Cuando un Estado contratante realice actividades en el
otro Estado contratante por medio de un establecimien-
to permanente, en cada Estado se atribuiran a dicho
establecimiento los beneficios que éste hubiera podido
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obtener, en caso de ser una persona distinta la que
realice estas actividades en las mismas condiciones, y
trate de manera independiente con el residente.

b) No se atribuira ningin beneficio a un establecimiento
permanente de una persona por el solo hecho de que
éste compre bienes 0 mercancias para la persona.

‘c) Para la determinacion de los beneficios del estableci-
miento permanente, se permitird la deduccion de:

1 Los gastos en que se haya incurrido para la realizacion
de los fines que sean propios del establecimiento perma-
nente, extremo que comprendera:

e gastos de direccion

e gastos de administracion
Tanto si éstos se efectian en el Estado en que se encuentre ese
establecimiento permanente o en otra parte.

2 No serén deducibles los pagos que efectie el estableci-
miento permanente, que no sean reembolso de gastos
efectivos, a la oficina central o a alguna de sus sucursales,
a titulo de:

e regalias
e honorarios

pagos analogos a los anteriores, a cambio del dere-

cho de utilizar patentes u otros derechos

a titulo de comision

por servicios concretos prestados

por gestiones hechas

a titulo de intereses, sobre el dinero prestado al

establecimiento permanente, salvo en el casode un

banco.

d) Si los beneficios comprenden rentas reguladas en otros
articulos del Convenio, las disposiciones en cuestion no
se ven afectadas por las del presente articulo.
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e) A los efectos de lo dispuesto en este articulo, los bene-
ficios serdn calculados anualmente y por el mismo méto-
do, a no ser que existan motivos vélidos, mismos que no
se especifica cudles puedan ser, para emplear otro mé-
todo distinto.

Sobre el concepto de residente permanente en

el tratado en comentario

Es un concepto de suma importancia, tal y como hemos sena-

lado en el comentario al articulo 7 anterior, razén por la cual

creemos merece un andlisis particular,antes de continuar con

la exposicion del tratado en el orden que nos hemos propuesto.
Este conceptose regula en el articulo 5 del tratado en orden

a los siguientes aspectos fundamentales:

1 Poréldebe entenderse un lugar fijo de negocios median-
te el cual un residente de un Estado contratante realiza
toda o parte de su actividad; concepto éste que en tér-
minos generales corresponde al parrafo final del articulo
16 del Cddigo Fiscal Federal, asi como al concepto esta-
blecido en el parrafo primero del articulo 2 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta.

2 Seestablece asi mismo en este articulo una enumeracién
casuistica:

sedes de direccion

sucursales

oficinas

fabricas

talleres

minas, pozos de petréleo o de gas, canteras o cual-

quier lugar de extraccion de recursos naturales.

En este sentido, me parece riesgoza la forma en que esto se ha
expresado, pues no es posible deducir, de la redaccién del
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articulo en comentario, si los anteriores ejemplos lo son por si,
o bien cuando retnen la condicién expuesta en el numeral 1.
anterior. Es 16gico pensar que deberia ser asi, pero esto no se
desprende del articulo citado y puede dar origen a conflictos de
interpretacion.

En este campo se ha seguido el modelo de la OCDE en su
mismo articulo 5, sin embargo na se ha seguido con las obser-
vaciones de detalle que el modelo ofrece, que hubieran sido
importantes respecto de la distincion entre la sede de direccion
y la oficina, misma que se orienta precisamente en el sentido de
nuestro comentario.

3 Se entiende también por establecimiento permanente,
las obras, la construccion o el proyecto de instalacion o
montaje, o las actividades de inspeccion relacionadas
con ellos, pero ello en la eventualidad de que tales obras,
construccion o actividades, contintien durante un perio-
do superior a seis meses.

A este respecto, en el numeral de 3 de este articulo en comen-
tario, se siguié mas bien la orientacién del modelo de Naciones
Unidas al establecer un periodo de seis meses y no el de la OCDE
que en su mismo articulo habla de un periodo de mas de doce
meses.

Por otra parte, aqui se puede considerar una pequena
diferencia con el articulo 9 del Cédigo Fiscal Federal, que
establece 183 dias como minimo.

4 El literal 4 de este mismo articulo, excluye de las consi-
deraciones de establecimiento permanente, al residente
de un Estado contratante, cuando éste configure alguna
de las siguientes circunstancias:

a) La utilizacion de instalaciones con el Gnico fin de alma-
cenar, exponer, entregar bienes o mercancias.
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b) El mantenimiento de mercancias con el tdnico fin de
almacenarlas, exponerlas o entregarlas.

¢) Mantenimiento de un depédsito de mercancias con el
dnico fin de que sean transformados por otra persona.

d) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el
unico fin de comprar mercancias o recoger informacion
para el residente.

e) El mantenimiento de un lugar fijo que tenga por objeto
la realizacién de publicidad, suministro de informacion,
investigaciones cientificas, preparar la colocacion de
préstamos o desarrollar actividades preparatorias o au-
xiliares.

f) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios para
realizar combinadamente las actividades antes enumera-
das, siempre y cuando estas actividades conserven su
cardcter preparatorio o auxiliar.

5 Se considera que un residente de un Estado contratante
posee un establecimiento permanente en el otro, cuando
tenga a un representante —que sea distinto de la figura
del agente, el cual se regula por separado y siempre y
cuando las actividades que realice este representante no
sean las esbozadas en el numeral 4 anterior—, y siempre
que éste se obstente como tal y posea los poderes que lo
faculten para ello.

6 En el caso de las empresas aseguradoras residentes en
uno de los Estados contratantes —con excepcion de los
reaseguros—, si tiene un establecimiento permanente
en el otro Estado contratante, si recauda primas en su
territorio o asegura riesgos situados en €l por medio de
un representante, distinto de un agente, que sea su
empleado o realice actividades en este otro Estado.

Este es un supuesto que se encuentra previsto en el Modelo de
la ONU, no encontrandose prevista esta circunstancia en nues-
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tra legislacion interna. Tampoco figura esta disposicion en el
modelo de la OCDE.

7 Tampoco se considera que existe el establecimiento per-
manente, si s6lo se realizan actividades por medio de un
corredor, un comisionista general o cualquier otro agen-
te que goce de un estatuto independiente —entiéndase,
para efectos de nuestra legislacién y doctrina, que se
habla aqui de auxiliares de comercio independientes o
auténomos—, asi como que actuén dentro del marco
ordinario de su actividad.

8 Si una sociedad residente en uno de los Estados contra-
tantes controla o es controlada por otra sociedad resi-
dente en el otro Estado contratante, no la convierte por
ese solo hecho en establecimiento permanente de la
otra, a la controlada o a la controladora, en su caso.

Comentarios finales

Esperamos que haya quedado claro el enorme interés que
vienen asumiento este tipo de tratados en el mundo moderno,
producto, como lo hemos comentado con anterioridad, de una
globalizacion de la economia.

Asi mismo, si bien limitados en el espacio, creemos haber
expuesto las lineas generales del contenido de este tipo de
tratados en particular, no s6lo para hacerlos mas comprensibles,
sino para exponer, a su vez, las dificultades que los mismos
presentan.

Por ultimo, hemos comentado con cierto detalle el conte-
nido del Convenio de nuestro pais con Canadé en esta materia,
a fin de ilustrar algunos de los elementos que habiamos expues-
to con cardacter tedrico.

Esperamos, en consecuencia, haber logrado el limitado ob-
jetivo que nos habfamos propuesto: una exposicion ilustrativa
que nos permita ir comprendiendo cada vez mejor, una materia
que es de por si compleja, pero cuya importancia es ya innegable.
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