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Introduccion.

Esta intervencion se ubica dentro del contexto del ciclo de actualizacion sobre
Derecho Mercantil Internacional que ha sido organizado por la Division de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad de Monterrey y la Asociacién Nacional de
Abogados de Empresa, A.C.

Nuestro propdsito en esta ocasion es el de plantear algunas interrogantes y pun-
tos de interés sobre esta tematica; v al efecto, hemos considerado que el enfoque del
Derecho Comparado es ¢l que nos permitira obtener el maximo provecho de las
reflexiones que se irdn haciendo a lo largo de este seminario.

Particularmente, en este estudio habremos de referirnos al reto que enfrenta el
Derecho ante el fenomeno de la globailizacion de las relaciones internacionales; des-
pués habremos de referirnos al concepto del Derecho Mercantil Internacional y a las
obligaciones mercantiles internacionales; en un Gltimo apartado haremos algunas
consideraciones sobre el Derecho de los Tratados y finalmente, presentaremos aigu-
nas de nuestras conclusiones.

* Director del Departamento de Derecho. Division de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Monterrey.




208 Juridica — Anuario

La principal finalidad de este ensayo es la de invitar a la reflexion y al analisis, si
logramos sembrar estas inquietudes habremos logrado nuestro cometido.

1. El Reto del Derecho ante la Internacionalizacion.

Aunque el fendmeno juridico esta intimamente ligado al dinamismo y compleji-
dad de la actividad humana, debe reconocerse que por su propia naturaleza, el De-
recho sufre de una especie de desfasamiento constante y sisternatico que lo mantiene
con un cierto rezago respecto a la realidad factica, ya que los requerimientos de ese
mismo acontecer respecto a la agilidad y dinamismo con que se realizan las activida-
des de intercambio en todos los ambitos.

Entre otras muchas razones, este desfasamiento puede ser atribuido a las siguien-
tes causas:

1.- La imposibilidad manifiesta para prever y regular lo que se desconoce, pues
aungue normalmente las formulaciones normativas se hacen para operar ¢n el futu-
ro, la exigencia y necesidad de esas disposiciones son planteadas por requerimientos
empiricos.

2.- Estos requerimientos surgen al manifestarse lo insuficiente de los plantea-
mientos juridicos ya existentes; una vez que son confrontados con las situaciones ge-
neradas por la cambiante y dinamica realidad.

3.- El proceso de confrontar el marco juridico con la realidad existente debe ge-
nerar una critica doctrinaria y jurisprudencial que apunte hacia soluciones mas ade-
cuadas a la evolucién de la actividad humana.

4.- La instrumentacion formal de leyes materiales y de las nuevas soluciones es
tardia, pues normalmente esto implica una modificacion y cambio al status quo.

5.- Habida la implementacién formal de las soluciones, debe gestarse una ade-
cuacion de la idiosincrancia y de la cultura de los juristas (funcionarios, jueces, pos-
tulantes, consultores, profesores, investigadores, etc.) en relacion a los nuevos plan-
teamientos v a la nueva normatividad.

6.- Durante el transcurso de estos acontecimientos, los imperativos practicos
habran superado la nueva normatividad; por lo que el proceso de confrontacion
critica debera de ser tan constante comeo los cambios que los motivan y les dan ori-
gen.

Por su parte, el facil acceso a los medios de comunicacion y la agilidad de los
mismos, han marcado un impulso sin precedente en todos los ambitos de las rela-
ciones internacionales y a larga distancia; tanto a nivel publico como privado.

Este fenomeno, que es propio de nuestro tiempo, ha dejado sentir sus efectos
mas sensibles en el ambito de las relaciones econdmicas y comerciales.

En Mexico, esta situacién ha cobrado una mayor importancia y trascendencia a
raiz de la apertura hacia el mercado internacional, de modo que al haber mas activi-
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dad, necesariamente hay mas problemas que resolver; y de igual manera, el grado y
complejidad de los mismos resulta ser mayor cada dia.

Sin embargo, en nuestro pais, ¢l marco del Derecho Internacional Privauo habia
quedado anquilosado en una legislacién de claro corte decimonoénico, aun cuando
puedan citarse importantes excepciones a este panorama general,

Asi, no fue sino hasta mediados de la década de los ochenta cuando efectivamen-
te puede hablarse de una modernizacién del marco del Derecho Internacional Priva-
do.

Como lo hemos comentado, este nuevo marco juridico se esta dando en un mo-
mento historico en que México se ha incorporado al GATT (Acuerdo general sobre
aranceles aduaneros y comercio), dinamizando un proceso de apertura al comercio
internacional y hacia la inversion econdmica extranjera directa; lo cual, necesa-
riamente debe implicar muchos e importantes cambios de fondo, de forma y de acti-
tud en relacion con el marco juridico domeéstico e internacional.

En consecuencia, es de suyo importante que procedamos a familiarizarnos con
este nuevo orden; haciéndose urgente el penetrar en el estudio de sus alcances y tras-
cendencias tanto tedricas como practicas; pues estas modificaciones no solo impli-
can una nueva conceptualizacion de las instituciones juridicas, sino gue también
contlevan a una necesaria adecuacion de la mentalidad, actitud e idiosincracia de los
juristas que habran de estudiar, confrontar, cuestionar o aplicar las mismas.

Todos estos planteamientos son los que nos llevan a justificar la necesidad de un
trabajo como el que ahora desarrollamos.

Asi, hemos dividido este estudio de tal modo que habremos de referirnos al con-
cepto y contenido del Derecho Mercantil Internacional; al Derecho de los Tratados
Internacionales; a los conflictos entre las normas de los tratados y las normas de De-
recho interno; para, finalmente, concluir haciendo referencia a las adecuaciones y
modificaciones que se hace necesario contemplar en relacion al marco juridico vi-
gente.

2. Antecedentes comparativos sobre el Derecho Mercantil Internacional.

Historicamente, el Derecho Mercantil aparece en Europa durante la Edad Me-
dia, siendo entonces cuando se afirma como un Derecho auténomo cuyo proposito
es el de atender a las necesidades del intercambio comercial entre las distintas plazas
y mercadost!},

(1} Cfr. Rocco, Alfredo, Principio de Derecho Mercantil, Miéxico, Editorial Nacional, 5.A. 1947, {Traduccién de la
Revista de Derecho Privado. Prologo a la edicion espaiola de Joaquin Garriguez) P. 9. Ascarelli, Tulio, Derecho
Mercantil, parte general, México, Distribuidores Porrisa Hermanos y Cla., 1940. (Biblioteca juridica dirigida por
el Lic. Alberto Vazquez del Mercado; traduccion de Felipe de J. Tena; notas al Derecho Mexicano por el Dr.
Joaquin Rodriguez Rodriguez) P. 4. Barrera Graf, Jorge, Instituciones de Derecho Mercantil. Generalidades
Derecho de lo empresa. Sociedades, México, Editorial Porrina, S.A., 1989, p. 3.
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El Derecho Mercantil quedo consolidade en un momento histérico en que en
Europa prevalecia la disgregacion social y politica; y en la que la costumbre ad-
quirid una grandisima importancia, junto y por encima del Estado?; y mas
especificamente, debe decirse que en razon de las constantes y activas relaciones en
el ambito de intercambio comercial entre las distintas ciudades medievales; ya que
los usos y practicas que constituian el Derecho Comercial, trascendian incluso al am-
bito territorial en que dichas ciudades ejercian su jurisdiccibn,

Sin embargo, esta nota de universalidad que durante el medievo caracterizéd al
Derecho Mercantil, se vio gravemente menguada con la aparicion del Estado moder-
no y de las codificaciones nacionales, pues ‘‘con la formacion de los grandes Estados
nacionales y con la constitucion en cada uno de ellos de un fuerte poder central, el
Derecho Mercantil comenzd a ser disciplinado por el Estado, a través de las ‘orde-
nanzas’.

Desaparecio entonces la unidad del Derecho Mercantil Europeo, anteriormente
sometido a una disciplina substancialmente uniforme en todos los paises
civilizados”3),

Asi, al recapacitar sobre la aparicion del fendmeno de la codificacion y al ubi-
carlo en el contexto de la evolucidn historica del Derecho Mercantil, nos llama la
atencion el hecho senalado por Asscarelli cuando menciona que el Derecho Mercan-
til fue codificado en la mayor parte de los paises europeos, excepto en los anglosajo-
nesW,

Pero, ;por qué la codificacion no se dié también en el mundo anglosajon?

Esta explicacion puede ser encontrada al repasar el origen y evolucion de la fami-
lia juridica del Common Law, respecto a lo cual, René David apunta:

Debemos sefialar, sin embargo, un suceso importante en la segunda mitad del siglo
XVIII: ia absorcion del Derecho Mercantil por ¢l Common Law. Hasta entonces, el De-
recho Mercantil habia sido considerado en Inglaterra como un cuerpo extraiio, interna-
cional por naturaleza, y cuya aplicacidon debia estar reservada a los propios comercian-
tes {merchants). Sin embargo, las jurisdicciones mercantiles de antafio fueron perdiendo
su autonomia; la evolucién se consuma en la segunda mitad del siglo XVIII, al producir-
se la unificacion de lo que nosotros llamamos Derecho Civil y el Derecho Mercantil: éste
queda integrado en el Common Law y sus instituciones dejan de constituir un privilegio
de la clase comerciantetS!,

(2) Cfr. Rocco, Alfredo, Loc. Cit. p. 10.

(3 Idem.

{4) Cuando usemos la expresion ‘“Common Law' con maylsculas estaremos haciendo referencia de la familia
juridica originaria de Inglaterra, cuando usemos la misma expresion en mindsculas estaremos haciendo referencia
al sistema de acciones procesales a las que se puede recurrir para solicitar justicia ante los tribunales pertenecien-
tes a esa tradicion juridica.

{3) David, Rene, Los grandes sistemas juridicos contemporéneos. {Derecho Comparado), Espaia, Aguilar, S.A. p.
275. (Traduccion de la segunda edicion francesa por Pedro Bravo Gala).
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Para comprender la gran importancia de este suceso, conviene recordar que en
cada una de las familias juridicas contemporaneas se tiene una muy distinta percep-
cion cultural respecto a la naturaleza del fendmeno juridico®™ y que cada vez que hay
una relacion entre ambas tradiciones juridicas, en realidad estaremos enfrentando
un encuentro o chogque cultural.

Efectivamente, hasta antes del siglo XVIII el Common Law y el Derecho Mer-
caniil eran dos productos cuiturales de naturaleza juridica distinta, pero que opera-
ban independientemente el uno del otro; a mediados del siglo XVIII el Derecho Mer-
cantil se incorporo y fusiond al Common Law, por lo que a partir de entonces el De-
recho Mercantil desaparecié en Inglaterra como una categoria autonoma e indepen-
diente de la jurisdiccion del common law. )

La fusiOn entre ambos sistemas juridicos no fue sencilia, pues habia importantes
puntos sustantivos en los que el common law y las costumbres mercantiles eran pro-
fundamente distintas”, y aunque poco a poco se fueron salvando las diferencias, se
fue dando origen a reglas sustantivas modificadas por el tremendo peso del common
law.

Sin embargo, la modificacion de las reglas sustantivas no fue la consecuencia
mas trascendente de la fusion enire ambos sisternas; sino que al desaparecer la juris-
diccion especial de los comerciantes, en la concepcidon eminentemente procesalista de
los juristas del Common Law, se habia derribado la primera barrera que les permitia
distinguir al Derecho Mercantil como una rama auténomat®,

La siguiente consecuencia, fue la de asimilar y analizar la problematica mercantil
bajo la Optica y los métodos de razonamiento dei Common Law: el Derecho Mer-

(6) ‘‘Algunos ven al Derecho como un conjunrto de reglas que muestran a los subditos ¢omoe conducirse, mientras
que otros 1o visualizan como un medio para resolver conflictos. En otras paiabras, para aigunos el Derecho es un
camino para la organizacion de una sociedad verdaderamente justa, mientras que oiros conceptoan al Derecho
solamente desde la perspectiva de ios remedios (derechos procesales de aceion) que éste viorga, entendiéndoio co-
mo un medic para constrenir, cuyo proposito es el de imponer cierta conducta” David, Reng, “Introduction”,
"The legal Sysiems of the world their comparison and unification’, fnternational Encyclopedia of Comparative
Law, Volume 11, Chapter 1 (The diferente conceptions of the Law) concluded in January 1972, Published in
1975,

{(7) Weir, Tony, **The Common Law System™', Internutional Encyclopedia of Comparaiive Low, Yolume I1, Chap-
ter 2, (Structure and Dhvisions of the Law). Compiered 24 December 1971, Sobre este particiiar, el autor sefiala
cuatro reglas del Common Law cuya aplicacion obstaculizaria las transacciones comerciales: La regla de la priva-
cidad {privity), la regla de la contrapresiacion (consideration), la regla que prohibe la transferencia de derechos
contraciuales y la de que nadie puede Lransmitir con mejor derecho que el que él tiene. p. 106 y 107.

(8) Excepcionalmenie en algunos paises de la familia del Coinmon Law como Singapur y Ceylan mantiene una juris-
diceibn especial para asuntos mercantles, pero esio sucedia porque los comerciantes ingleses deseaban que en el
exiranjero hubiera leyes con las que ellos estuvieran familiarizados y que ademas les fueran favorables, Otro caso
en el que se encuentra una jurisdiccion independiente en materia mercantil ¢s en los Estados Unidos de Ameérica,
pero esto sucede Unicamenie para regular el comercio interestatal, por lo gque cabe aclarar que asuntos de la mis-
ma naturaleza pero que solo trasciendan a nivel estatal no quedarian comprendidos en la caiegoria de asuntos
mercantdes. Weir, Tony, “Loc. Cit." pp. 112 y 113,
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cantil se convirtié en una mera excepcion de los principios generales del Derecho de
los Contratos, aplicado a transacciones especiales de caracter mercantil(®,

Creemos que [as siguientes palabras de Schlesinger sobre lo que para un jurista
dei Common Law implica el término Derecho Mercantil, nos puede resultar muy
ilustrativo.

En los escritos legales, o para propositos de agrupacion curricular de materias, los
académicos ingleses o americanos, ocasionalmente, pueden considerar practico utilizar
el termino ‘*Derecho Mercantil’’. Pero éste no es un término especializado que indigue
una dicotomia basica entre dos conjuntos de reglas positivas, en la que la operacion de
una de ellas predica la calidad mercantil de las partes o de sus actost'?),

En este momento, nos parece oportuno advertir la diferencia que existe entre la
actividad comercial como contenido material de regulacion juridica y el Derecho
Mercantil como categoria juridica, segiin la concepcion prevaleciente en los De-
rechos de la familia Romano-germanica.

Asi, aun cuando existe una intima relacion entre la actividad econdmica del co-
mercio y el contenido conceptual del Derecho Mercantil, debe quedar claro que no
toda la actividad comercial s¢ encuentra regulada por el Derecho Mercantil y que
por otra parte, la normatividad del Derecho Mercantil comprende muchos aspectos
y situaciones que en sentido estricto no tienen un contenido propio de la actividad
econdmica del comerciof!!,

Esta distincion, se consagro de manera mas rigida con la aparicion de las codifi-
caciones nacionales y con la fusion del Derecho Mercantil y el common law.

Para el jurista det mundo Romano-germanico, €l Derecho Mercantil es una rama
del Derecho susceptible de ser odenada y sistematizada en un c6digo; mientras que
para el jurista del Common Law el régimen juridico de la actividad econdmica del
comercio se encuentra comprendida dentro del conjunto ordinario de reglas de de-
recho que forman su sistema legal.

3. ¢ Qué es el Derecho Mercantil Internacional?

Seglin hemos visto, en sus origenes historicos el Derecho Mercantil prevalecia de
una manera universal y de un modo auténomo ¢ independiente de las legislaciones

(9} ldem, p. 104,
{10} Weir, Tony, Loc. Cit. p. 104, Citando a Schlesinger, “*The Uniform Commercial Code in the Light of Compara-
tive Law'’: I, Inter-American Law Review, p. 40,
(11) Cfr. Garriguez, Joaquin, Curse de Derecho Mercantil, México, 7a. edicion, Editorial Porria, S.A., 1979. T. L.
pp. 5 a 2B
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de los diferentes lugares; posteriormente, cuando en Inglaterra se fusiont al Com-
mon Law y cuando en el continente europeo sucumbid a las corrientes codificado-
ras, la conceptualizaciéon del Derecho Mercantil tomo derroteros distintos en ambos
mundos,

Ante esta sitnacién nos preguntamos: ;Qué es el Derecho Mercantil Interna-
cional?

En realidad, aunque parezca una solucion simplista, la respuesta no puede ser
Unica, pues ésta dependera de aquello que se conceplualice como Derecho Mercantil
y de lo que se entienda que es la internacionalidad del mismo. Lo cual, variara segiin
el contexto en el que nos ubiquemos.

En consecuencia, en los paises donde el Derecho Mercantil no es una rama auto-
noma, éste sera aquel conjunto de reglas que se aplican a la actividad econoémica del
comercio internacional; y por otra parte, en aquellos paises en los que el Derecho
Mercantil si es una rama autonomat'?), este concepto hard referencia a todos
aquellos aspectos y situaciones que quedan comprendidos en esta categoria, la del
Derecho Mercantil, y que de alguna manera implican la presencia de un conflicto de
leyes, 1a aplicacion de un Derecho extranjero o bien de las normas de un tratado in-
ternacional, asi como en aquellos casos en que la situacion juridica regulada se da
en, o entre diferentes paises.

Por su parte, Barrera Graf habla de la existencia de un ‘‘Derecho Mercantil In-
ternacional” regido por usos del comercio internacional y por normas codificadas
por dichos 6rganos internacionales...” agregando que *‘la labor legislativa de todos
estos cuerpos es enorme y de creciente importancia y da origen a una nueva Ley Mer-
catoria®’ {13,

Ahora bien, dada la diversidad de concepciones existentes respecto al contenido
del Derecho Mercantil Internacional, y toda vez que éste solo puede ser conceptuali-
zado como una categoria juridica auténoma a la luz de la Optica de la familia
Romano-germanica, creemos que por €l momento, es mucho mas apropiado referir-
nos al “Marco Juridico de las Operaciones Comerciales Internacionales’ .

No obstante, reconocemos que el término “‘Derecho Mercantil Internacional’’ es
una expresion generalmente aceptada y que normalmente se usa de manera conven-
cional para hacer referencia a ese mismo *‘Marcoe Juridico de las Operaciones Co-
merciales Internacionales’ y que por extension puede ser aplicado a ciertas areas
gque por razones historicas o culturales puedan comprenderse bajo ese corcepto.

(12} En la concepcion Romano-germéanica, el Derecho Mercantil es una de las grandes subdivisiones del Derecho Pri-
vado y se considera como un Derecho especial y autbnomo (es decir independiente del Derecho general que e5 el
Derecho Civil), profesional (en cuanto regula las relaciones entre los comerciantes), que también regula cierios
actos que se consideran como mercantiles per se (es decir objetivamente mercaniiles) y que adopta las normas del
Derecho Civil como de caracter supletorio.

(13) Barrera Graf, Jorge, Loc. Cit. p. 39.
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Sin embargo, consideramos que €l uso indiscriminado de este término, el de
“Derecho Mercantil Internacional” puede ser origen de errores, y de desaciertos de
interpretacion, pues aungue hay muchas areas o sectores en lo que los contenidos
materiales de regulacion coincidirian bajo los diversos enfoques, inevitablemente, el
enfrentamiento cultural quedara planteado en el momento mismo en que cada juris-
ta inicie su analisis conforme a la percepcion que le marque su propia tradicion.

Al efecto, me parece conveniente ilustrar esta situacion refiriendome a la si-
tuacion planteada en el articulo 1 fraccion de la Convencion de las Nacicnes Unidas
sobre Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias. (D.O. 17 de marzo
de 1988), en donde se sefiala:

3) A los efectos de determinar la aplicacion de la presente Convencion no se tendra en
cuenta ni la nacionalidad de las partes ni el cardcter civil o comercial de las partes o del
contrato (El subrayado es mio).

De este modo, el hecho de que la Convencion se desembarace de la distincion
entre la naturaleza civil o comercial de un contrato, le llamara mucho la atencidén a
un jurista formado en nuesira tradicién Romano-germanical!¥, pero sera totalmente
irrelevante para un jurista formado en la tradicion del Common Lawi{!3,

4. Clasificacién de las principales fuentes de las obligaciones mercantiles
internacionales.

En este apartado pretendemos establecer algunos lineamientos que nos puedan
auxiliar para clasificar las que consideramos como las principales fuentes de las obli-
gaciones comerciales internacionales.

(14) **..la Convencion no distingue entre la compraventa civil y ia mercantil (articulo 1, incise 3), nuestre Derecho si
lo hace, y se reserva a cada unia de Jas entidades de Ja Federacion (a sus respectivos codigos civiles), la reglamenta-
vion de la compraventa de ese caracter y a la legislacion mercantil la venta comercial™’. Barrera Graf, Jorge. **La
Convencién de Viena sobre los contratos de compraventa internacional de mercadenas y el Derecho Mexicano,
Estudio comparativo™, Anuario Juridico X, 1983. Universidad Nacional Auiénoma de Méexica, p. 141. Pedro
Labariega hace un comentario similar proponiendo que las reglas mercantiles se extiendan a as operaciones civi-
les. (Labariega W. Pedro A. ‘‘Las obligaciones del vendedor en el Dereche Positive Mexicano y en la Conven-
cion de Viena sobre el Contrato de Compraventa Inernacional de Mercaderias. Estudio Comparativo™ . Anuario
Juridico X, 1983, Universidad Nacional Autéonoma de México, p. 190.

(153 *‘En 1ales casos —aquéllos que son celebrados tanto por cindadanaos privados como por comerciantes— ¢l esfu-
dioso del Common Law evitara hacer reglas distintas para los dos casos, a pesar de que perfeclamente puede
ocurrir que las mismas reglas sean aplicadas de modo distinto. ._.1a diterencia entre Derecho Civil y Derecho Mer-
cantil simplemente no es percibida o, por no ser mencionada, en realidad es obscura, (Weir, Tony, Loc. Cit. pp.
110y 111).
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1.- Los hechos y actos juridicos.

Los hechos y actos juridicos, sean licitos o ilicitos son otra fuente de las obliga-
ciones internacionales.

Normalmente estos tipos de situaciones se dan cuando un hecho o un actc
juridico ocurre en un pais y, por alguna razon o circunstancia, las consecuencias de
éste tienen que reclamarse o trascienden en otro pais, o cuando la solucion del asun-
to reclama la aplicacién de un derecho extranjero o las normas de un tratado inter-
nacional.

2.- La voluntad.

Naturalmente, la voluntad es una de las principales formas de contraer obliya-
ciones, ya sean domeésticas o internacionales.

En este sentido, también en el Ambito de las obligaciones internacionales opera «!
principio pacra sunt servanda y el de la llamada autonomia de la voluntad, es decir
que cada quien se obliga en la medida v en los términos que desea hacerlo, guedando
juridicamente obligado a cumplir esos mismos compromisos.

Quien se obliga puede hacerlo mediante una declaracion unilateral de la volun-
tad, tal como sucederia al suscribir titulos de crédito, licitaciones, convocatorias,
etc.; o bien puede hacerlo mediante la celebracién de contratos o convenios.

En ambas situaciones, lo que conviene cuidar son las limitaciones a la autonomia
de la voluntad, las cuales se pueden expresar ya sea mediante limitaciones!!®), o me-
diante disposiciones imperativas que se apliquen aun cuando la voluntad se haya
manifestado de manera distinta o cuando estas mismas disposiciones le otorguen
mayor valor a expresiones del quehacer o de la practica, que a las propias declara-
ciones de voluntad!?,

3.- La Ley (lato sensu).

Cuando hablamos de la ley (lato sensu) hacemos referencia tanto al derecho do-
méstico como a los tratados internacionales.

En el Derecho Internacional Privado, el papel de esta fuente consiste basicamen-
te en establecer los términos en que se reconocen los efectos de los hechos, actos,

(16) Consideramos que los principales limites a la autonomia de la voluntad son el orden publico y el fraude a la ley.

(17) Para ilustrar esta situacion podemos citar el articulo 29 fraccién 2 de la Convencidn sobre compraventa interna-
cional de mercaderias que dice: **Un contrato por escrito que contenga una estipulacion que exija que toda modi-
ficacion o extincion por mutuo acuerdo se haga por escrito no podra modificarse ni extinguirse de otra forma. Mo
obstante, cualquiera de Ias partes quedarg vinculada por sus propios actos y no podra alegar esa estipwlacion en la
medida en que la oira parte se hava basado en tales actos'’ (el subrayado es mio).
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convenios y contratos celebrados en ¢! extranjero o de aquellos que habran de surtir
sus efectos en el extranjero; asi como en determinar las reglas conforme a las que se
reconocerd y se aplicara un Derecho extranjero.

Por otra parte, la ley (lato sensu), también nos auxiliara para suplir la deficiencia
de la voluntad de los obligados cuando ésta se hubiere manifestado de manera defi-
ciente; o bien para determinar el alcance de aquellos hechos y actos juridicos en los
efectos de los mismos no son una consecuencia directa de la voluntad de los partici-
pantes.

Ahora bien, por la gran importancia que tiene la ley (lato sensu) en la determina-
cion del régimen juridico de las operaciones comerciales internacionales, y por la
trascendente problematica que se plantea en su aplicacién practica, consideramos
que valdria la pena detenernos un poco mas en este tema.

3. Los Tratados Internacionales.

Los tratados internacionales son una de las principales fuentes del Derecho Inter-
nacional; segiin el articulo 2, inciso 1, apartado a) de la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados (D.O. 14 de febrero de 1975), *‘Se entiende por ‘tratado’
a un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el De-
recho Internacional, ya conste en un instrumento unico o en dos 0 mas instrumentos
conexos y cualquiera que sea su denominacion particular’’.

Los efectos de un tratado internacional, se surgen en dos Ambitos o esferas dife-
rentes; la primera concierne a los derechos y obligaciones adquiridos por los Estados
com¢ sujetos de Derecho Internacional Pablico respecto de otros Estados soberanos
de la comunidad internacional.

En esta rama, que se ha dado en llamar como el Derecho de los tratados, se
comprenden temas como el relativo a la capacidad de los sujetos que los firman; a su
suscripcion, perfeccionamiento y reservas; lo relativo a su validez; a su interpreta-
cion, a sus efectos respecto a las partes y respecto a terceros; y lo referente a su revi-
sidn y terminaciont!®,

En este apartado, nuestro prop6sito no es el de incursionar en esta rama del De-
recho Internacional Publico, sino que nuestro enfoque sera mas bien desde la pers-
pectiva del Derecho Internacional Privado, es decir, nos interesar saber cuales son
los efectos que se producen en nuestro Derecho interno y en la regulacion de las rela-
ciones internacionales de caracter privado tras lz publicacion de un tratado interna-

(18) Parry, Clive, *‘Derecho de los Tratados’, Manual de Derecho Internacional Piblico, México, Segunda reimpre-
sion de la primera edicion espafiola, Fondo de Cultura Econbmica, 1981. (Editado por Max Sorensen) pp. 199 a
259, )
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cional, que previamente ha sido suserito por el Presidente v que ha sido debidamente
ratificado por el Senado.

Sobre este particular, el articulo 133 de nuestra Constitucion Federal sefiala:
“‘Esta Constitucion, las leyes de la Union que emanen de ella y todos los tratados
que estan de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de
la Republica, con la aprobacién del Senado, seran la Ley Suprema de toda la
Unibn™.

De la lectura de este articulo, se desprende claramente que la Constitucion es la
norma juridica de mas alta jerarquia en nuestro pais; el problema empieza en el se-
gundo nivel jerarguico.

Para ilustrar esa situacion, nos permitiremos citar parcialmente la nota explicati-
va a este articulo 133, seglin aparece en la obra ‘‘Derechos del Pueblo Mexicano™:

De acuerdo con este precepto, el rango superior dentro del orden juridico correspon-
de a la Constitucion, a cuyos mandamientos deben ajustarse al resto de las mencionadas
disposiciones. Igual rango adquieren los tratados internacionales celebrados por el Pre-
sidente de la Repiiblica, con aprobacion del Senado, en los términos de los articulos 76
fraccion 1, y 89 fraccion X, siempre y cuando dichos tratados no contravengan ¢l Codi-
go Fundamental. Las leyes federales y as locales, por su parte, segin lo dispuesto en los
articulos 41, 73, 74, 75 v 76, rigen en ambitos distintos, y en tanto unas y otras se ajusten
a la Constitucion, fendrdn igual grado de validez”. (Los subrayados son mios)1%.

Al leer esta nota, nuestra primera reaccion es recordar las reflexiones del jurista
Ernest Frankestein, las cuales son citadas por el maestro Felipe de J. Tena, en su
libro de Derecho Mercantil: ‘

...no hay dominio méas discutido, no hay rama del Derecho mas confusa, que el De-
recho Internacional Privado. No soclamente cada pais tiene sus propios principios, su
propio Derecho Internacional, sino que no existe ninguno cuyo Derecho Internacional
Privado no esté lleno de problemas sin resolver, frente a los cuales el profano nada
comprende y el técnico encuéntrase a menudo en un verdadero estado de
desesperacion... La docirina dominante considera esta situacion anarquica como un
destino irrevocable, v discute, cuando mas de una manera oportunista, coémo puede po-
nerse en orden...(20),

(19) XLVI Legislatura de la Camara de Diputados, Derechos del Pueblo, México, s.e., 1967, Tomo V1II (anteceden-
tes y evolucion de los articulos 107 a 136 constitucienales) p. 937.

(20) Frankestein, Ernest. ““Ura doctrina moderna de Derecho Internacional Privado™, Revista General de Derecho y
Jurisprudencia, T. IV, 1933. (Traduccidn del Lic. Ernesto Trigueros Saravia). Citado por: Tena, Felipe de Jesus,
Derecho Mercantil Mexicano, con exclusion def maritimo, 5a. edicion, México, Editorial Porraa, 5.A., 1967. p.
577
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Aunque nuestra opinion no es tan dramatica como la de Frankestein; en realidad
¢l campo del Derecho Internacional Privado es un campo fértil para el desarrollo de
la investigacidn juridica, tanto tedrica como practica; en donde las preguntas y las
dudas son, por mucho, mas abundantes que las respuestas y soluciones ya encontra-
das.

Veamos, en primer lugar ;queé significa la expresion **.. . las leyes que de ella ema-
nen?”’ No todo mundo esta de acuerdo en que esa expresion hace referencia indiscri-
minada a todas las leyes federales y estatales; s6lo sobre este particular hay tantos
criterios como el mismo nimero de autorest2D,

Por otro lado, las leyes emanadas de la constitucién, cualquiera que éstas sean,
no necesariamente rigen en ambitos distintos de los tratados, sino que con cierta fre-
cuencia rigen en ambitos coincidentes, y desafortunadamente, es frecuente que las
disposiciones de unas y otras no siempre sean en el mismo sentido.

Igualmente, se ubica claramente un conflicto entre normas juridicas de naturale-
za distinta; que son producidas por drganos y procedimientos diferentes; gue es muy
probable que respondan a origenes filosoficos diversos; que pueden tener un conte-
nido diverso, sino es que opuesto, aun cuando se dirijan a los mismos individuos; y
que por lo demas ostentan la misma jerarquia constitucional.

Esto plantea otro problema de caracter evidentemente pragmatico, es decir, ante
un caso dado ;cual de las normas de igual jerarquia, pero de diferente contenido, es
la que habria que aplicar?

Aunque normalmente, en la practica del litigio internacional encontramos
muchos ejemplos de estas situaciones; he elegido un caso que aun cuando no se re-
fiere a la materia mercantil, me ha parecido muy ilustrativo.

De esta forma, encontramos que ¢l articulo 7 de la Convencidn interamericana
sobre normas generales de Derecho Internacional Privado (D.O. 21 de septiembre de
1984}, establece que:

Las situaciones juridicas validamente creadas en un Estado Parte de acuerdo con to-
das ias leyes con las cuales tenga una conexion al momento de su creacion, seran recono-
cidas en los demas Estados Partes, siempre que no sean contrarias a los principios de su
orden puablico.

Por su parte, aunque la fraccion 1 del articulo 13 del Cédigo Civil Federal con-
tiene una disposicidn que adopta el espiritu del articulo antes transcrito, encontra-
mos que la fraccion 11 del mismo articulo 13 contiene una excepcibn, a manera de

(21) Carpizo, Jorge. **La interpretacibn del articulo 133 constitucional”’, Estudios Constitucionales, México, Univer-
sidad Nacional Autdonoma de México, 1980, p. 41. (Instituto de Investigaciones Juridicas, serie G; Estudios
doctrinales 48). En este interesante estudio se encuenira una amplia exposicion de algunas de las mas importantes
posiciones de la doctrina mexicana sobre esta problematica.
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regla especial, que se aplicara en asuntos del estado y capacidad de las personas, la
cual ha quedado redactada como se lee a continuacion: ‘‘El estado y la capacidad de
las personas fisicas se rige por el derecho del lugar de su domicilio™’.

Esta norma de excepcion no s¢ encuentra contenida en la Convencion Interame-
ricana que hemos venido citando, de donde nos podemos preguntar: ;en materia del
estado civil de las personas fisicas qué ley habria que aplicar, la ley del lugar donde
se contrajo el estado o la ley del lugar de su domicilio?

Todo o anterior, nos invita a cuestionarnos sobre ias diversas implicaciones que
puede tener el manejo cotidiano de asuntos en materia de Derecho Internacional Pri-
vado y en particular, de asuntos de Derecho Mercantil Internacional; problemas co-
mo los relativos a la interpretacion de esas mismas normas, de su integracion, de la
supletoriedad, etc.

6. Conclusion.

Segln se ha establecido en este trabajo, el estudio de lo que hemos dado por lla-
mar ‘““Marco Juridico de las Operaciones Comerciales Internacionales’” plantea di-
versos problemas que necesariamente deben ser abordados mediante el método com-
parativo.

Desde luego, la situacion anteriormente mencionada esta iniimamente ligada a la
problematica de la aplicacion de los tratados internacionales a la luz del Derecho in-
terno.

Todo esto, nos plantea dos retos de igual urgencia e importancia, el primero que
se refiere a la necesidad de adecuar y armonizar el Derecho interno para hacerlo
compatible con los principios del Derecho Internacional Privado que rigen en el
mundo de nuestros dias; y el segundo, que consiste, precisamente, en determinar
cuales son las areas y campos especificos por donde deben iniciarse estos cambios.

De nuevo, creo que estas respuestas las podemos encontrar en los miltiples
ejemplos que contiene el Derecho Comparado.

Son muchos los problemas a resolver:

1.- El de las fuentes del Derecho Internacional Privado v su compatibilidad con
¢l Derecho domeéstico,

2.- La necesidad de atenuar el rigido principio del territerialismo.

3.- La necesidad de otorgar mayor discrecionalidad a los jueces; asi como, ante
los nuevos planteamientos, reforzar la capacitacion del Poder Judicial.

Como estos cuestionamientos quedan muchos que aun deben ser planteados y re-
sueltos, algunos otros que incluso ni siquiera hemos detectado, por o cual, desea-
mos concluir citando algunas de las palabras anotadas por René David en su articulo
“El renacimiento de la idea del Jus Gentium: una proposicion francesa’.
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La unificacion internacional del Derecho en una cierta época ha sido visto como una
quimera. Los juristas del siglo diecinueve, positivistas encantados por la idea de fa
soberania nacional y profesantes del culto exclusivo de la ley, han perdido de vista la fe
en la idea del Derecho Natural consecuentemente la del Jus Gentium; la nacionalizaciéon
del Derecho no le ha dejado ningiin lugar en su espiritu para la idea de un Jus Commune
que desborde el cuadro de los Estados Particulares.

Los tiempos han cambiado, ¢n un mundo nuevo donde las relaciones internacionales
de todas las especies han adquirido una importancia sin lugar a duda creciente, parece
haber una necesidad de que la soberania nacional arregle sus limites, los estados man-
tienen una competencia natural para regular a quien pase sobre su territorio, pero es ne-
cesario lograr un acuerdo entre cllos para regular las cuestiones que tienen implicaciongs
internacionales. La idea misma del Derecho, si hemos de admitir esta proposicion, te-
quiere ser revisada; el Derecho no puede ser confundido con la ley, obra de una autori-
dad estatal; en aquello gue concierne a los asuntos internacionales, al menos todos de-
ben admitir que €1 puede derivar de otras fuentes. Proclamar que no hay otro Derecho
que aquél resultante de la ley estatal, es asimilar el Derecho y la fuerza, a pesar del es-
fuerzo de todos los siglos por distinguir entre las dos cosas; se rechaza en el plano
juridico la idea de comunidad de naciones, lo cual se impone con evidencia sobre el pla-
no politico, asi como sobre el plano econdémico; se desea fundar un seudo Derecho In-
ternacional sobre €l egoismo de los estados, sin preocupacion de la coexistencia pacifica
que es la condicibén misma para la supervivencia de nuestro mundo; se traspone en el
plan internacional, la concepcién individualista que sobre el plano de los derechos inter-
nos ha sido reconocida como nefasta, y que es falseada, porque el derecho esta hecho

para regular los derechos de los hombres no para consagrar el egoismo de los indivi-
duos(22).

Apéndice 1.

Articulo 133 de la Constitucion General de la Repiblica.

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de elia y todos

los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
Presidente de la Repuablica, con la aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de
toda la union. Los Jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y
tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constitu-
ciones o leyes de los Estados.

(22)

David, René. *“Renaissance de I'idée de Jus Gentium: une proposition Francaise’’, Le Droit Comparé, Droits
d’hier, Droits de demain, Paris, Economica, 1982. p. 319.



