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Estimados colegas, 

Con el aniversario número 25, es tiempo de 

consolidar la Revista Mexicana de Derecho 

Internacional Privado y Comparado. Con 

esa idea en mente, el siguiente paso debe 

consistir en la indexación de la revista, 

empezando con el registro ante Conacyt. 

Para lograr este objetivo, tenemos que 

cambiar ciertas cosas. Los autores deben 

seguir las NUEVAS NORMAS PARA 

AUTORES, así como acostumbrarse al 

sistema de cita APA. En un futuro cercano, 

se implementará también la revisión a 

ciegas. 

Por la seriedad y la obligación de seguir esas 

normas, el Comité editorial rechazará la 

publicación de cualquier artículo que no 

cumpla con ellas. 

Por lo tanto, a partir del número 47 (2022), 

será obligatorio respetar las Normas para 

Autores, publicadas en el sitio de la 

AMEDIP, así como la carta de cesión de 

derechos. 

Planeamos poder aplicar las demás normas 

para el 2022. 

Esperamos sinceramente poder contar con 

su apoyo, visto que es también del interés 

del autor que la Revista sea indexada lo más 

pronto posible. 

Atentamente 

Dr Leonel Pereznieto Castro 

 

El estilo APA (American Psychological 

Association) se originó en 1929, cuando un 

grupo de psicólogos, antropólogos y 

gerentes de negocios se reunieron y 

buscaron establecer un conjunto simple de 

procedimientos, o pautas de estilo, que 

codificaran los muchos componentes de la 

escritura científica para aumentar la 

facilidad de comprensión lectora. 

Publicaron sus directrices como un artículo 

de siete páginas en el Psychological Bulletin 

que describe un "estándar de 

procedimiento, al que sin duda serían 

necesarias excepciones, pero al que se 

podría hacer referencia en caso de duda"  

Hoy, la mayoría de las revistas de las 

Américas son con el estilo APA. Por lo 

tanto, la RMDIPC no puede quedarse atrás. 

Eso además que con la virtualización de las 

revistas, las plataformas de certificación y 

de difusión también requieren la gran 

mayoría del tiempo el estilo APA. Las 

normas APA en su última versión 7, pueden 

ser consultados aquí: https://normas-

apa.org 

Finalmente, no me queda nada más que 

comunicarles la fecha de recepción de los 

artículos la cual será el 25 de febrero de 

2022. El manuscrito tiene que ser 

acompañado con una foto perfil. 

Dr James Graham 

 

 

 

 

 

https://normas-apa.org/
https://normas-apa.org/
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LA EVOLUCIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO EN 
NICARAGUA 

     Jürgen Samtleben * 
 

1. El derecho internacional privado nicaragüense del siglo XIX 
 

El primer Código civil de Nicaragua fue una copia del Código civil chileno de 1855, obra de 

Don Andrés Bello.1 Bello siguió la doctrina holandesa, según la cual cada Estado tiene el 

derecho – sustentado en su propia soberanía – de dictar leyes con efectos vinculantes frente a 

todas las persona que se encuentren en su territorio nacional. Este principio, que él había 

desarrollado en su libro Principios de derecho de jentes2, encontró su expresión en el artículo 

14 del Código civil chileno: 

“La ley es obligatoria para todos los habitantes de la República, 

inclusos los estranjeros.” 

Pero el imperio del Estado sobre sus propios ciudadanos no se encuentra limitado, según Bello, 

a las fronteras nacionales; aquél exige de sus súbditos en el extranjero la observancia de 

determinadas leyes.3 En este sentido el artículo 15 del Código Civil chileno establece 

expresamente que los chilenos en el extranjero quedan sometidos al derecho chileno en todo lo 

referente a su estado personal y derechos de carácter familiar, lo cual no significa que el país 

extranjero haya de observar también estas leyes. Los ordenamientos jurídicos de los singulares 

Estados nacionales se encuentran situados, según Bello, unos junto a otros, sin ninguna clase de 

relación. En el interior del país, el Estado aplica el principio de territorialidad; de sus ciudadanos 

en el extranjero exige, por el contrario, el cumplimiento de determinadas leyes. De esta suerte 

 

* Doctor en derecho por la Universidad de Hamburgo; ex titular del Departamento de América Latina del Instituto 

Max Planck para Derecho Privado Extranjero y Derecho Internacional Privado, Hamburgo. 

1 Ver Jairo José Guzmán García, Apuntes de derecho civil: Derecho de personas, Managua 2008, p. 26. 

2 A.B., Principios de derecho de jentes, Santiago de Chile 1832, Capítulo IV: Del dominio, el imperio y la 

jurisdicción, p. 36 y ss. 

3 Ibid. p. 39 y ss. 
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todo Estado aplicará básicamente sólo su propio derecho, presuponiéndose una conexión 

personal o espacial con el territorio nacional.4 

Es este concepto del derecho internacional privado que encontramos también el el Código Civil 

de Nicaragua de 1867, fielmente copiado del modelo chileno. A los artículos 14 y 15 del Código 

Civil chileno corresponden en Nicaragua literalmente los artículos 13 y 14 del primer Código 

Civil.5 Y este sistema perduró durante décadas en el siglo XIX, hasta que fue reemplazado en 

los principios del siglo XX por un nuevo modelo. 

2. El derecho internacional privado nicaragüense del siglo XX 
 

En 1904 se publicó un nuevo Código Civil en Nicaragua que en su Título Preliminar contiene 

una serie de normas sobre derecho internacional privado. La fuente de esta iniciativa 

codificadora son los Tratados Centroamericanos sobre derecho civil de 1897/1901, a su vez 

inspirados en los Tratados de Montevideo de 1889.6 Al lado de estas normas, se conservó en el 

parágrafo XIV el principio de territorialidad: 

“La ley es obligatoria para todos los habitantes de la República, 

inclusos los extranjeros.” 

Pero este principio aquí es mitigado por un catálogo de normas de conflicto contenidas en el 

parágrafo VI basadas en el principio del domicilio. Sin embargo, este principio aparece aquí en 

una forma curiosa. Los Tratados Centroamericanos en su art. 1 habían expresado el mismo 

principio de domicilio limitando sus efectos a los ciudadanos de los Estados participantes, 

limitando de esta manera el alcance de este principio al ámbito de los Estados contratantes: 

“La capacidad civil de los centroamericanos se rige por la ley de su 

domicilio.” 

 

4 Ver sobre esto, más detalladamente, mi trabajo “La relación entre derecho internacional público y privado en 

Andrés Bello”, Jurídica, anuario del departamento de derecho de la universidad iberoamericana 14 (1982) 

pp. 167-174. 

5 Cf. Manuel García Calderón, La capacidad cambiaria en el derecho internacional privado, Lima 1951, p. 109. 

6 Ver sobre estos tratados Jürgen Samtleben, Derecho internacional privado en América Latina, Buenos Aires 1983, 

p. 15 ss. y 22 ss. 
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Cuando el legislador nicaragüense copió esta norma optó por un paralelismo que no tiene 

sentido. Así dice el parágrafo VI no. 1: 

“La capacidad civil de los nicaragüenses se rige por la ley de su 

domicilio.” 

Esta norma, que solo define el estatuto personal de los nicaragüenses, también en Nicaragua 

fue criticada como “ilógica e inconveniente”.7 Quedó abierta entonces la cuestión de si la norma 

se podía aplicar por analogía también a los extranjeros.8 Pero la historia no termina aquí. Un 

año después, se publicó el nuevo Código de Procedimiento Civil que en su art. 24 copió 

literalmente la disposición del art. 2 del Tratado de Lima de 1878: 

“El estado y la capacidad jurídica de las personas se juzgarán por su 

ley nacional, aunque se trate de actos ejecutados o de bienes 

existentes en otro país.” 

Esta contradicción se consideraba en Nicaragua como inexplicable, porque eran las mismas 

personas que trabajaban en la elaboración del Código Civil y del Código de Procedimiento 

Civil.9 Y esta contradicción perduró durante todo el siglo XX, suscitando una discusión sobre 

cuál era el estatuto personal en el derecho internacional privado nicaragüense.10 En algunos 

comentarios publicados en el extranjero se dió la primacía al principio del domicilio.11 Pero la 

mayoría de la doctrina nicaragüense se decidió por la ley nacional, considerando el art. 24 CPC 

como lex specialis o lex posterior.12 La Corte Suprema finalmente se inclinó por esta última 

 

7 Joaquín Cuadra Zavala, Anotaciones al Código Civil de Nicaragua, Managua 2004, vol. I, p. 35. 

8 Ver García Calderón, La capacidad (nota 5) p. 110. 

9 Alejandro Montiel Argüello, Manual de derecho internacional privado, Managua 1974, p. 44 y s. 

10 Ver sobre esta discusión García Calderón (nota 5) p. 110 y ss. 

11Alejandro Montiel Argüello, “Nicaragua”, 1971, International Encyclopedia of Comparative Law, vol. I: National 

Reports N-42: “The system followed by Nicaragua is that of the law of domicile …”; igualmente ya antes en 

Alemania Alexander Bergmann, Internationales und ausländisches Personenrecht 5 (1937) p. 250, basado en 

informaciones de la Corte Suprema nicaragüense. 

12Alejandro Montiel Argüello, Manual (nota 9) p. 45: “no nos queda más que aplicar la ley posterior, el Código de 

Procedimiento Civil …”; Ramón Romero, Tratado de las personas, vol. I, Managua 1933, p. 28; Ramiro Fernando 

Pozo Urbina, Derecho internacional privado, 2ª ed., Managua 2000, p. 122 y s.; así también Salvador Guerrero 

Montalvan, “Nicaragua”, Rechtsvergleichendes Handwörterbuch, vol. I: Länderberichte, Berlin 1929, p. 732, 740, 

y otros juristas nicaragüenses, citados por Bergmann (nota anterior), p. 256; en este sentido igualmente García 

Calderón (nota 5) p. 111 y s. 
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opinión, cuando entendió que se debió aplicar la ley nacional de los extranjeros como “ley 

personal” en el ámbito del Código Bustamante.13 

3. El derecho internacional privado nicaraguense del siglo XXI 
 

En el año 2015 entró en vigor en Nicaragua el Código de Familia, que derogó las partes 

pertinentes del Código Civil.14 El nuevo Código de Familia, en su Título Preliminar, dedica el 

capítulo II a las “Normas del derecho internacional privado”. Con esto, sigue el Código de 

Familia de Panamá de 1994 y el respectivo capítulo en el Título Preliminar de este.15 En 

Panamá, el Art. 6 del Código de Familia en su inciso primero proclamaba el principio de la 

nacionalidad: 

“La ley nacional regula todo lo relativo a los derechos y deberes de 

familia, al estado civil, la condición y capacidad legal de las personas; 

y obliga a los panameños, aunque residan en el extranjero. En caso 

de que la ley nacional de un extranjero no sea aplicable, se tendrá, 

en su defecto, la ley que señale el Estado al cual pertence. Se entiende 

por ley nacional, la ley del estatuto personal de las partes, el cual se 

determina por la nacionalidad del individuo o de las partes.” 

Con esto, se había bilateralizado una norma que en 1925 fué incluída en el Código Civil 

panameño, que antes también estaba basado en el principio de la territorialidad. Decía el nuevo 

Art. 5a: 

“Las Leyes relativas a los derechos y deberes de familia, o al estado, 

condición y capacidad legal de las personas, obligan a los panameños 

aunque residan en países extranjeros.” 

 

13C.S., 17 de noviembre de 1979, Boletín Judicial, Época revolucionaria, 1979, p. 88; en el mismo sentido ya antes 

la Corte de Apelaciones de León, 10 de diciembre de 1915, citado por García Calderón, La capacidad (nota 5) p. 111. 

14 Ley N°. 870 v. del 26 de agosto de 2014, La Gaceta del 8 de octubre de 2014. 

15 Mientras tanto, en Panamá este capítulo “De las normas de derecho internacional privado” fue sustituído por el 

Código de Derecho Internacional Privado de 2015; ver sobre esta reforma Jürgen Samtleben, “Internationales 

Privatrecht in Panama – eine neue Kodifikation in Lateinamerika”, Rabels Zeitschrift für ausländisches und 

internationales Privatrecht 82 (2018) 52-135. 
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Esta norma extendió la obligatoriedad del derecho panameño a los panameños en el exterior, 

sin regular el estatuto personal de los extranjeros. En Panamá, esta omisión fué criticada16 lo 

que llevó a su bilateralización en el Art. 6 del Código de Familia citado. 

El legislador nicaragüense, en cambio, cuando copió las normas de derecho internacional 

privado del Código de Familia panameño, se decidió en contra de esta bilateralización y limitó 

el alcance del principio de la nacionalidad a los nicaragüenses. Dice el Art. 10 del Código de 

Familia nicaragüense: 

“La legislación nacional obliga y regula a los ciudadanos y 

ciudadanas nicaragüenses en lo relacionado a los derechos de 

familia, sin importar el lugar de su residencia. 

El estado civil, la filiación, la declaración de ausencia, la tutela y la 

capacidad jurídica de las y los nicaragüenses, se regirá por la 

legislación nicaragüense.” 

Esto significa, que el legislador conscientemente rechazó una bilateralización del estatuto 

personal y de esta manera excluía la aplicación de la ley nacional a los extranjeros. 

¿Cual es entonces el estatuto personal de los extranjeros en Nicaragua? No se puede aplicar el 

principio del domicilio del Art. VI No. 1 del Título preliminar que solamente valía para los 

nicaragüenses y en este aspecto fue tácitamente derogado por el Art. 10 del Código de Familia.17 

Cuando se publicó este nuevo Código, todavía estaba en vigor el art. 24 del Código de 

Procedimiento Civil de 1905 que declaraba la ley nacional como estatuto personal.18 Pero este 

Código luego fue sustituido por el Código Procesal Civil de 2015, que no contiene una norma 

similar.19 Tampoco se puede recurrir al viejo principio de la territorialidad expresado en el ya 

citado Art. XIV Tít.prel. del Código Civil, porque esta norma curiosamente fue derogada dos 

 

16 Gilberto Boutin Icaza, Principios prácticos del derecho internacional privado panameño, Panamá 1984, p. 13 y s., 

26 y s., 32 y s. 

17 Sin embargo, en la publicación oficial del Código Civil en el año 2019, esta norma aparece inalterada: Código 

Civil, Cuarta Edición Oficial, La Gaceta del 11 de diciembre de 2019. 

18 Ver supra, 2. 

19 Ley N°. 902 del 5 de agosto de 2015, La Gaceta del 9 de octubre de 2015. 
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veces – primero por una ley de 201420 y después por el nuevo Código Procesal Civil.21 Así, no 

hay una norma general, que regula la capacidad y el estado civil de los extranjeros en Nicaragua. 

Ya que el Código de Familia limitó el principio de la nacionalidad expresamente a los 

nicaragüenses (como antes había limitado el principio del domicilio a sus súbditos), no se puede 

extender este principio sin más a los extranjeros. Para materias concretas rigen, por un lado, los 

números 3 a 22 del parágrafo VI del Título Preliminar del Código Civil de 1904, y por otro lado 

los artículos 11-20 del Código de Familia de 2015, que no son coherentes y en parte 

contradictorias.22 Por eso, se impone una reforma del derecho internacional privado de 

Nicaragua. 

4. El futuro del derecho internacional privado nicaragüense 
 

¿Cuál puede ser el futuro del derecho internacional privado de Nicaragua? No se sabe de planes 

actuales para una reforma integral de la materia en Nicaragua. Parece que la incorporación de 

las citadas normas de conflicto en el Código de Familia se debía más a la imitación del modelo 

panameño que a una decisión consciente del legislador nicaragüense para una reforma de este 

sector del derecho. En este contexto, es notable una iniciativa en el marco de la OHADAC, que 

incluye 24 Estados insulares y costaneros del Caribe, además de 10 territorios, y que engloba 

también a Nicaragua.23 Dirigido por el profesor español José Carlos Fernández Rozas, un 

equipe de profesores europeos y caribeños ha trabajado para la reforma del derecho 

internacional privado en el Caribe. En el año 2014, se presentó un proyecto de un Código 

Modelo de Derecho Internacional Privado para los Estados caribeños que en el año siguiente 

fue publicado junto con un extenso comentario y varios estudios preparatorios sobre el derecho 

internacional privado de los respectivos Estados.24 

 

20 Ley N°. 888, Ley de Reforma a la Ley Orgánica del Poder Legislativo del 25 de noviembre de 2014, La Gaceta 

del 2 de diciembre de 2014, art. 4 no. 1. 

21 Art. 81 no. 4 del Código Procesal Civil de 2015. 

22 Más detalladamente Jürgen Samtleben, “Neue Kollisionsnormen in Nicaragua“, Das Standesamt 70 (2017) pp. 

70-73. 

23 OHADA = Organisation pour l’Harmonisation du Droit des Affaires dans la Caraïbe. Ver la presentación de la 

organización en su sitio web <www.ohadac.com>, 

24 José Carlos Fernández Rozas (coord.), Armonización Internacional Privado en el Caribe, Estudios y Materiales 

Preparatorios y Proyecto de Ley Modelo Ohadac de Dercho Internacional Privado de 2014, Madrid 2015. 
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Aquí encontramos también un trabajo sobre el Estado actual del derecho internacional privado 

nicaragüense que, sin embargo, todavía no incluye las últimas reformas por el Código de 

Familia. En este trabajo, hecho por un joven colaborador español de Fernández Rozas, se 

constata la insuficiencia del derecho internacional privado actual de Nicaragua y se recomienda 

la adopción del Código Modelo para el Caribe.25 Destaca que Nicaragua ya tiene alguna 

experiencia con la adopción de un Código modelo como muestra la nueva ley de arbitraje de 

2005.26 Del mismo modo, el profesor Fernández Rozas antes había mostrado la insuficiencia 

del derecho internacional privado de la República Dominicana,27 lo que poco después resultó 

en una nueva ley dominicana sobre derecho internacional privado, siguiendo las líneas del 

Código Modelo para el Caribe y basada en el principio de la residencia habitual como factor 

determinante para el estatuto personal.28 ¿Será que de esta misma manera se puede esperar una 

nueva ley nicaragüense sobre derecho internacional privado? 

 

 

25 Enrique Linares Rodríguez,”Le droit international privé du Nicaragua et le projet de loi modèle de l’OHADAC”, 

ibid. p. 157 y ss. Versión en español en Anuario Español de Derecho Internacional Privado 13 (2013) p. 715 y ss. 

26 Ibid. p.173. La Ley N°540 de Mediación y Arbitraje del 21 de junio de 2005, La Gaceta del 24 de junio de 2005, sigue en la 

parte de Arbitraje la Ley Modelo de CNUDMI. 

27 José Carlos Fernández Rozas, “¿Por qué la República Dominicana necesita una Ley de Derecho Internacional 

Privado?” Anuario Español de Derecho Internacional Privado 13 (2013) p. 781 y ss., también publicada en la 

República Dominicana en la Gaceta Judicial 18 (2014) No. 329, p. 20 y ss. 

28 Ley No. 544-14 de Derecho Internacional Privado de la República Dominicana, de 15 de octubre de 2014, Gaceta 

Oficial del 18 de diciembre de 2014, p. 20 y ss. 



 

 

 

 

 

BRIEF REMARKS ON THE INTERPRETATION OF DOMESTIC 
CRIMINAL LAW IN INVESTMENT ARBITRATION 

Fausto Pocar * 

 

     1. When construing and applying international law in order to settle investment disputes 

submitted to their jurisdiction, international arbitral tribunals are often called to interpret 

domestic legal provisions, which emanate from treaties, national legislation, governmental 

decrees, other deeds signed by or on behalf of a government, or similar instruments.1 The 

extent to which domestic legal provisions may come into consideration and their 

characterization as a matter of law or of fact may vary depending on the law applicable to the 

dispute and does not need to be discussed here for purposes of their interpretation.2 In any 

event, in the absence of specific rules in a bilateral investment treaty (BIT) and given that there 

are no general international rules of interpretation according to which international tribunals 

ought to interpret domestic law, international arbitrators would normally follow the prevailing 

interpretation given to the domestic law by the courts or other competent authorities of the 

State  concerned, or apply principles of interpretation similar to those enshrined in the 1969 

Vienna Convention on the Law of Treaties.3  

    In this context, it has to be recalled that domestic criminal law will normally come into 

consideration incidentally. In particular, when a BIT requires that the investment be made in 

accordance with the domestic laws and regulations of the State concerned, their violation may 

entail criminal sanctions under domestic law.  International arbitral tribunals may have to 

consider and interpret national criminal provisions in order to assess whether the violation 

occurred and decide whether the investment is protected under the bilateral treaty. In doing so, 

 

* Professor Emeritus, University of Milan. This paper was originally published in Rivista dell'arbitrato (2020), 
no. 2. Reproduced with the authorization of the author. 

1 Under Article 42 ICSID Convention, the Tribunal shall decide a dispute in accordance with such rules of law 

as agreed by the parties. Failing such agreement, it shall apply the law of the Contracting State party to the 

dispute (including its rules on the conflict of laws) and such rules of international law as may be applicable. 

2 For example, under Article 8.31 CETA Agreement the Tribunal may determine the consistency of a measure 

with the Agreement under the domestic law of a Party only by considering, as appropriate, the domestic law as 

a matter of fact. 

3 In particular in Article 31(1), according to which “a treaty shall be interpreted in good faith in accordance with 

the ordinary meaning to be given to the terms of the treaty in their context and in the light of its object and 

purpose”. 
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when called upon to interpret and apply domestic criminal laws incidentally, tribunals have 

always limited the scope of their interpretation of those laws to the purposes required by their 

mandate as arbitrators. In particular, they have always steered clear of making findings on 

individual criminal responsibility.  

     This has been a hallmark of arbitration proceedings involving interpretation and application 

of domestic criminal statutes for over a century, as shown by some cases before the US-

Venezuelan Commission at the beginning of last century, where the claims resulted from 

alleged criminal conduct causing hard and damage to the claimants. For example, with respect 

to a claim arising from unlawful detention, while the act clearly amounted to criminal conduct, 

the umpire did not make a finding beyond reasonable doubt in relation to the individuals 

suspected or accused of having participated in the unlawful detention, as a judge vested with 

criminal jurisdiction would have been required to do. He merely considered the evidence as a 

whole and reached a conclusion that the claimant “was unjustly prevented by Venezuelan 

authorities from leaving” and that therefore “the claim for unlawful detention has to be 

recognized.”4 Similarly, in adjudicating the matter against the United Kingdom,  the conclusion 

that an Irishman died through his fault while engaged in unlawfully attacking police officers of 

Panama was taken without even considering the applicable criminal laws of Panama in any 

detail, since the issue of individual criminal responsibility did not apply.5 Here too, the 

international arbiter applying domestic criminal law incidentally to resolve an intercountry 

dispute was not requested to make findings beyond reasonable doubt based on a strict 

interpretation of criminal provisions.6  

       To provide a more recent example, an arbitral tribunal, requested to rule on whether a 

consultancy agreement among the parties to the dispute was actually an agreement for bribery, 

applied the relevant Swiss law in order to assess the real intention of the parties. In doing so, it 

clarified that even circumstantial evidence could be retained as convincing to prove bribery, 

provided it led “to a very high probability”. The tribunal clearly did not attempt to identify 

criminal liability on its own, which would have required the application of a “beyond reasonable 

 

4 See Jennie Laura Underhill (1903), US-Venezuelan Commission, Opinion of Umpire Barge, RIAA, IX, p. 

158, at 161. 

5 In the Matter of the Death of James Pugh (1933), Arbiter Lenihan, RIAA, III, p, 1439, at 1446.  

6 See also Fannie P. Dujay, Executrix of the Estate of Gilbert F. Dujay v. United Mexican States (1929), RIIA, 

IV, p. 449, at 451, finding Mexico liable for wrongful imprisonment without considering issues of individual 

criminal responsibility under Mexican law. 
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doubt” standard.7 It  does not depart from this case law the even more recent ICSID case 

whereby an arbitral tribunal, after stating as a matter of principle that an international 

investment dispute is not a determination of a crime but whether an economic transaction was 

made in accordance with the domestic law, considered that in the case at hand a 

“preponderance of evidence test” would have also yielded to a “beyond a reasonable doubt” 

test because the subject of the enquiry was a domestic criminal statute.8 This consideration 

clearly appears not to have been made to contradict the previous tribunal’s statement that an 

investment dispute is not the determination of a crime, which is aligned to the prevailing 

jurisprudence.  

     In sum, the prudent approach taken by international arbitrators not to make findings on 

international criminal responsibility when referring to domestic criminal law appears to be 

constant and coherent, and shows the concern to stay out of engaging in determinations that 

are unnecessary to resolve the dispute and could cause more problems than they would be 

supposed to solve, including the risk of a clash with the State criminal jurisdiction.9 

      2. While the just described trend reflects a well-established approach in the case law of 

international arbitral tribunals, the question may arise of the suitability of this jurisprudence to 

satisfy the requirement, in investment arbitrations, that the investment be in accordance with 

the domestic law of the State concerned. In other terms, may the reference to domestic criminal 

law be interpreted as non-encompassing a reference to the full and precise application of the 

domestic criminal provisions, in order to assess whether the investment comes within the 

protection afforded by the BIT?  

    In this respect, the question would arise as a matter of jurisdiction before the arbitral tribunal. 

In the past few years, while in various arbitral awards the existence of an investment “in 

accordance with” the domestic law, including domestic criminal law, was not considered a 

 

7 Establishment of Middle East country X v. South Asian construction company, ICC Case No. 4145, Interim 

award (1984), excerpts in YCA, 12, p. 97 et seq., also in Clunet, 1985, p. 985 et seq. with commentary Y. 

Derains. 

8 Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide v. Republic of the Philippines, ICSID Case No. 

ARB/03/25, Award 16 August 2007, para. 399. 

9 In particular in the light of the principle of ne bis in idem enshrined in Article 14(7) of the ICCPR, that: “No 

one shall be liable to be tried or punished again for an offence for which he has already been finally convicted 

or acquitted in accordance with the law and penal procedure of each country.” 
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jurisdictional issue,10 serious breaches of domestic criminal laws have indeed led to a finding of 

lack of jurisdiction.11 For example, in a case where the investor had allegedly resorted to fraud 

to obtain a benefit that it would not have otherwise obtained, thereby violating relevant 

provisions of the domestic investment law, the arbitral tribunal considered that the claimant 

could not benefit from the rights granted be the domestic investment law because its 

investment “does not meet the conditions of legality necessary to fall within the scope and 

protection of that law.” Consequently, the tribunal declined jurisdiction to decide the claim on 

the merits.12 In the same vein and more recently, although excluding that the investor had 

committed  fraud to get a benefit through a violation of the domestic law, it has been held that 

the illegality of the investment at the time it was made excluded it as investment protected by 

the BIT, because the legality of the investment “goes to the root of the host State’s offer of 

arbitration under the treaty”. Quoting also other precedents, the arbitral tribunal concluded 

that States cannot be deemed to offer access to the ICSID dispute settlement mechanism to 

investments made in violation of their own law and dismissed the claimant’s claim for lack of 

jurisdiction of the Centre and competence of the tribunal.13 

      3. In the light of the abovementioned case law the question remains, however, whether in 

assessing the conformity of the investment with the domestic law, an arbitral tribunal should 

also assess the conformity of the domestic law with general principles of criminal law, in 

particular with due process principles.  

       Different views may be expressed on this question. On one hand it may be argued that basic 

principles of due process in criminal matters like those enshrined in the Latin maxims nullum 

crimen sine lege (or nullum crimen sine lege certa) and in re dubia pro reo (or in dubio pro reo) 

have acquired such a cogent force in national and international law that they must bind any 

court of law, including international tribunals even when they apply criminal law incidentally, 

in order to avoid that rules of jus cogens be circumvented. On the other hand, while it is 

 

10 See Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. v. The Islamic Republic of Pakistan, ICSID Case No. 

ARB/03/29, Award 14 November 2005, paras. 105 et seq. 

11 It should be noted, in this regard, that ICSID arbitral tribunals have also stated that, even in cases where no 

provision of conformity with the domestic law is included in the BIT, investments contrary to domestic or 

international law should not necessarily be protected. See e.g. Plama Consortium Ltd v. Republic of Bulgaria, 

ICSID Case No. ARB/03/24, Award of 8 February 2005, para. 138. 

12 Inceysa Vallisoletana S.L. v. Republic of El Salvador, ICSID Case No. ARB/03/26, Award 2 August 2006), 

para. 255 et seq. 

13 Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide v. Republic of the Philippines, ICSID Case No. 

ARB/11/12, Award of 14 December 2014, paras. 467 et seq. 
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generally accepted that the said principles play a fundamental and cogent role in criminal law, 

it may be maintained that their role is limited to cases when statutes are applied in order to 

establish the individual criminal responsibility of an accused. For instance, it is clear that the 

rule requiring a strict interpretation of criminal law is aimed at ensuring that an accused is 

convicted only when the law clearly indicates that a conduct is criminal and at providing that 

in case of doubt the interpretation should benefit the accused. Thus, it does not constitute a 

general provision on how to interpret criminal law when applied incidentally by a tribunal, 

arbitral or otherwise, but is rather a bulwark to the protection of individuals charged with 

criminal offenses, as shown by international legislation, including the Rome Statute of the 

International Criminal Court.14  

     Although this latter line of arguments appears definitely more convincing and more coherent 

with the general approach taken by existing case law on the role of domestic criminal law in 

arbitration procedures, the question may remain somewhat open, as BITs frequently require 

that the investment be in accordance with domestic and international law. Considering that the 

abovementioned basic principles of criminal law are guaranteed under international law by 

numerous human rights instruments,15 it could be argued that their violation by domestic laws 

would have as a consequence that any investment in conformity with such domestic laws might 

be in violation of international law and should not therefore be protected under the treaty. It is 

not here the purpose to go into a detailed consideration of these arguments, but rather to point 

to the possibility that this issue may perhaps lead to different views, in the presence of specific 

case situations, with respect to the duty of an arbitral tribunal to test the conformity of the 

domestic law with general principles of criminal law. 

       4. Should a duty of international arbitral tribunals to test the conformity of the domestic 

law with general principles of criminal law be affirmed, could the failure by an arbitral tribunal 

to proceed with such a test constitute a ground under Article 52(1)(b) and (d) of the ICSID 

Convention16 for the purposes of the annulment of the award? 

 

14 See Article 22(2) of the Rome Statute, stating that: “The definition of a crime shall be strictly construed and 

shall not be extended by analogy. In case of ambiguity, the definition shall be interpreted in favour of the person 

being investigated, prosecuted or convicted”. 

15 See in particular Article 15(1) of the ICCPR, expressing the principle that: “Nobody shall be held guilty of 

any act or omission which did not constitute a criminal offense, under national or international law, at the time 

when it was committed.” 

16 Article 52(1): “Either party may request annulment of the award by an application in writing addressed to the 

Secretary-General on one or more of the following grounds: ……(b) that the Tribunal has manifestly exceeded 

its powers;….(d) that there has been a serious departure from a fundamental rule of procedure; ….”. 
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       This question should receive a negative answer under both the mentioned provisions. With 

respect to the ground for annulment of Article 52(1)(b), which requires that the tribunal “has 

manifestly exceeded its powers”, the  consideration that there may be different views about the 

impact that the compliance of the domestic law with general principles of criminal law may 

have on granting protection to the investment would in itself exclude that a tribunal manifestly 

exceeded its powers by failing to test that compliance in affirming or declining jurisdiction. It is 

indeed well established in arbitral practice of annulment procedures of awards affirming or 

declining jurisdiction, that in order to be qualified as manifest “the excess must be plain on its 

face for annulment to be an available remedy” and that “any excess apparent in a Tribunal’s 

conduct, if susceptible of argument ‘one way or the other’, is not manifest.”17 A different 

approach would lead to reopen a debate on the arguments in favour of the one or the other 

view: while such a debate is appropriate at the arbitration stage, it is not in the context of an 

annulment proceedings, which would otherwise be transformed into an appeal procedure.18 

       Coming now to the second prong of the question raised above, whether the failure by an 

international arbitral tribunal to test the conformity of the domestic law with general principles 

of criminal law may justify the application of Article 52(1)(d) of the ICSID Convention for the 

purposes of the annulment of an award, the answer may be more complex but equally negative. 

The issue was indeed raised recently before an ad hoc Committee which came to a negative 

conclusion referring separately to the two   criminal law fundamental principles that have been 

discussed earlier in this paper.19 

       The Committee first recalled that Article 52(1)(d) contains the twin requirements that the 

rule of procedure must be fundamental and the departure from it must be serious, and that it 

may lead to the annulment of the award only if there is a material prejudice of one of the parties. 

Then, with respect to the principle nullum crimen sine lege, though recognizing that it 

“encapsulates a fundamental human rights principle in the construction of criminal law for the 

protection of the accused”, the Committee considered that “it would be a distortion of the 

important function of the principle to consider it applicable……as a fundamental rule of 

procedure” in a context where the question is whether an investment was accepted or admitted 

 

17 See e.g. CDC Group plc v. Republic of Seychelles, ICSID Case No. ARB/02/14, Annulment Proceeding, 

Decision of 29 June 2005, para. 41. See also the case law referred to therein. 

18 In the framework of the ICSID annulment proceedings, the outcome of a repetition of such a debate might 

also be a decision of the ad hoc Committee that may be criticized as having exceeded itself its powers in 

annulling an award for excess of powers of the arbitral tribunal. 

19 Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide v. Republic of the Philippines, ICSID Case No. 

ARB/03/25, Annulment Proceeding, Decision of 23 December 2010, paras. 188 et seq. 
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under domestic law. In conclusion, the Committee expressed the view that “however 

important it may be, the principle is not procedural in character” and rather “applies to the 

determination of the scope of the substantive law”.20  

        As to the principle in dubio pro reo, which expresses  the fundamental protection that an 

accused shall be presumed innocent until proved guilty according to law,21 the Committee 

considered that it “has proper application in criminal proceedings, because it counterbalances 

the coercive power of the State”, but that the application of such a presumption in the context 

of international arbitral proceedings “would itself…amount to a failure of due process since it 

may unbalance the essential equality between the parties”.22 

     In conclusion, it appears that an interpretation and application of domestic criminal law, as 

well as of its fundamental principles that are also guaranteed under international law, has an 

even lesser role to play in ICSID annulment proceedings than it has in the framework of 

international investment arbitration proceedings.  

    

  

 

20 Supra ftn 19, at para. 191. 

21 See Article 14(2) of the ICCPR: “Everyone charged with a criminal offense shall have the right to be 

presumed innocent until proved guilty according to law.” 

22 Supra ftn 19, at para. 193. 



 

 

 

 

LA CONTRATACIÓN INTERNACIONAL EN EL DIPR 

Leonel Pereznieto Castro* 

1.  Introducción1 
 

En el presente trabajo analizaremos a la contratación internacional2 y lo haremos desde la 

perspectiva del DIPr., lo que implica que sea a través de los diversos métodos de que se vale 

esta materia.  

La contratación internacional hoy en día se rige por la amplia autonomía de la voluntad de las 

partes para elaborar su contrato3; sin embargo, existen ciertos principios que pueden servir de 

guía para la correcta elaboración del contrato. Los jueces y los árbitros, pueden tener en cuenta 

los principios como una guía para interpretar a la contratación internacional, en los casos que 

tengan que resolver. Algunos principios y reglas, pueden ser explicados, conforme a los que 

métodos que constituyen al DIPr. Así tenemos al método conflictual tradicional en cuanto 

determinación de la ley aplicable y actualmente se hace referencia a la Lex Mercatoria cuya 

expresión cubre una amplia serie de prácticas contractuales internacionales, los usos y 

costumbres surgidos del comercio internacional y principios generales del derecho en su 

perspectiva internacional, estén estos codificados en convenciones internacionales o no4 y Lex 

Mercatoria es en este sentido, otro método de análisis de gran parte de la normatividad 

internacional creada por organismos, cámaras. y gremios del comercio que son los operadores 

de este tipo de comercio en cuanto al contrato se refiere. Asimismo, si las partes lo deciden, 

pueden acordar someter su contrato a normas del Método de Derecho Uniforme en su función 

 

* Profesor de carrera en la UNAM; Investigador Nacional Nivel III, CONACYT. 

1 Este trabajo fue realizado bajo el auspicio de un Fellowship otorgado al autor por el Instituto Max Planck de 

Derecho Privado Comparado e Internacional (Hamburgo), y fue presentado originalmente en el XLIV Seminario 

Nacional de DIPr y Comparado., en noviembre, de 2021, y tiene ajustes propios de un artículo. 

2 Para una visión general del tema, es recomendable la obra del Dr. Diego Robles Farías (2021), Derecho 

Contractual Internacional. Tirant le Blanch. 

3 Adrio Moura concluye que después de analizar diversos sistemas jurídicos en el mundo, se trata de un principio 

muy preciado “en el derecho contractual de tradición occidental. pero extraño al de las demás tradiciones jurídicas”. 

La Autonomía privada y sus distintos significados a la luz del derecho comparado, en: Arroyo F. et al. (2017), 

Contratos Internacionales (195). ASADIP- OEA. 

4 En este sentido, Robayo L. (2019), La nueva Lex Mercartoria en el derecho latinoamericano de los contratos (42). 

Tirant le Blanch – Universidad del Rosario. 
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de eje aspersor de la normatividad internacional y las limitaciones que ese poder contractual 

tiene con las leyes imperativas o de orden público. Finalmente, la determinación de la 

jurisdicción competente para la interpretación del contrato y en su caso, para su ejecución. Se 

trata, en suma, de los métodos principales y originarios del DIPr., para resolver los conflictos 

de leyes que pudieran surgir y atribuir competencia a un derecho nacional para que se juzgue a 

la relación5 

2. La Convención interamericana sobre el derecho aplicable a los contratos 
internacionales 

 

Después de un ejercicio que duró varios años, y con las bases formuladas por el Dr. Ronald 

Herbert del Uruguay y presentadas en la CIDIP de 1989 en Montevideo6, se logró elaborar años 

después, una Convención en la que confluyeran los principios más modernos en materia 

contractual, los autores del nuevo proyecto que con algunas modificaciones fue aprobado7 en 

la Conferencia Interamericana de 1995, celebrada en la Ciudad de México, se sabían que si la 

Convención se aprobaba, difícilmente iba a ser más tarde ratificada por los estados firmantes, 

dada la actitud territorialista que habían manifestado luego de las discusiones, como fue el caso 

más explícito por parte del representante de Brasil quien manifestó que la jurisprudencia 

brasileña y la propia delegación a la Conferencia, no estaban de acuerdo en aceptar la autonomía 

de la voluntad8; sin embargo, una Convención de este tipo sería un faro para indicar cuál debía 

ser el camino futuro a seguir en esta materia. Como lo ha mencionado un jurista 

latinoamericano, ese gran esfuerzo que se llevó a cabo a quedado evidenciado por movimientos 

posteriores, como lo han sido Los Principios de La Haya sobre Contratación Internacional y a 

 

5 Aparicio, J. M. (2019), Contrato de compraventa (229). Hamurabi – José Luís de Palma Editor. 

6 Sobre el tema, Fresnedo de Aguirre, C (1991), La Autonomía de la Voluntad en la contratación internacional (77 

sq.). Fundación de cultura universitaria. 

7 José Luís Siqueiros, Fernando Vázquez Pando y Leonel Pereznieto Castro a quienes se unió Fritz Juenger 

8 Fresnedo, op.cit, pág.76. 
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su vez, esos dos instrumentos han sido modelos como resultó con la nueva ley paraguaya sobre 

contratos internacionales9 

En 1994 se reunió en la Ciudad de México la Quinta Conferencia Interamericana de Derecho 

Internacional Privado y aprobó la Convención sobre el derecho aplicable a los contratos 

internacionales y que es un ejemplo de una serie de reglas de ley aplicable, varias de ellas 

innovadoras, igual que sus puntos de contacto, veamos las más importantes. 

En el Art 1°. se confirma un enfoque moderno que va más allá de la forma tradicional de la ley 

aplicable, implica además que el juez busque y aplique “El derecho” que corresponda, esto es, 

cómo los tribunales han interpretado el derecho aplicable al contrato en el país de que se trate, 

la jurisprudencia en torno a ese derecho y si es necesario, la doctrina. Es importante que, en 

este sentido, el juez lleve a cabo una calificación lo más objetiva posible y que esa calificación 

sea, antes que nada, una calificación Lege Causae como calificación primaria.10 

En el Art. 2 se define la internacionalidad del contrato en función de la ubicación de las partes, 

en los siguientes términos: 

“Se entenderá que un contrato es internacional si las partes del 

mismo tienen su residencia habitual o su establecimiento en Estados 

Partes diferentes, o si el contrato tiene contactos objetivos con más 

de un Estado Parte”. 

En el primer caso se están usando dos puntos de contacto abiertos, el de la residencia habitual, 

el cual obliga a quien  detente la residencia, según su ley, a tener un ánimo de permanecer en 

dicho lugar por el tiempo que establezca la ley y por supuesto, habrá que probarlo; en el otro 

caso, se utiliza un criterio más abierto de acuerdo al cual, el juez puede determinar sin la ley de 

por medio, simple y fácticamente el lugar de establecimiento de la persona o de la empresa, que 

es el sólo hecho de encontrarse en un lugar y por supuesto, sujeto a prueba.  

El segundo criterio que se encuentra en la última parte de la disposición es interesante, se le 

otorga al contrato en sí mismo la internacionalidad cuando éste tenga “contactos objetivos con 

más de un Estado Parte” sin importar que ambas partes en el contrato tengan su residencia o 

establecimiento en el mismo Estado. En estas circunstancias, el contrato será considerado 

objetivamente como internacional por sus contactos, como podrían ser lugar o lugares de su 

 

9 Moreno Rodríguez, J.A., Más allá de la Convención de México y los principios de La Haya ¿Qué sigue para las 

Américas? (195), Contratos Internacionales, op.cit. 

10 Reuter, S. (2015), Die Qualification der Haftung des falsus procurator im Internationales Privatrecht (68) Mohr 

Siebeck. 
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ejecución, moneda de pago, lugar del pago, entre otros. Con esta disposición, el Convenio que 

nos ocupa, vino a dar un paso más al complementar el criterio establecido sobre el tema en la 

Convención más innovadora en su momento (1958) la  Convención de Naciones Unidas sobre 

el reconocimiento de laudos arbitrales, la que dispone “que serán reconocidas las sentencias 

(Laudos) arbitrales  que no sean consideradas como sentencias en el Estado en que se pide su 

reconocimiento y ejecución”. En el caso de México que adoptó la Ley Modelo de UNCITRAL  

en la materia y en la que se establece que se tratará de un arbitraje internacional en la medida 

“que el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relación más estrecha, esté situado fuera 

del país en el que las partes tienen su establecimiento” Como vimos en la Convención 

Interamericana, simplemente se habla únicamente de “contactos objetivos” con más de un 

Estado Parte” lo que le otorga al juez, una libertad mayor en la determinación de la 

internacionalidad del contrato. Es importante recordar que el juez tiene un margen de 

interpretación amplio en este sentido y cuando haya una cláusula ambigua, la podrá interpretar 

en contra de la parte que la redactó de esa manera, conforme al principio Contra proferentem.11 

 El Art. 3 establece que “Las normas de esta Convención se aplicarán, con las adaptaciones 

necesarias y posibles, a las nuevas modalidades de contratación utilizadas como consecuencia 

del desarrollo comercial internacional”. Con una apertura semejante y mirando al futuro, se 

deja al juez nacional en libertad para aplicar, en virtud de la Convención, Lex Mercatoria, por 

ejemplo, o conforme a otra modalidad que se desprenda del comercio internacional. “El 

contrato es irreductible con respecto al poder que concierne para hacer todos los arreglos y 

cambios que las partes hacen sobre sus derechos y obligaciones.12 

 En el Art. 4 por su parte, establece que “Para los efectos de interpretación y aplicación de esta 

Convención, se tendrá en cuenta su carácter internacional y la necesidad de promover la 

uniformidad de su aplicación” al igual que la Convención de Naciones Unidas antes citada, se 

busca al Derecho Uniforme internacional como vía para la solución de los problemas derivados 

del tráfico jurídico internacional, sobre la base de criterios comunes emanados del propio 

comercio internacional. 

 

El Art. 7, primer párrafo, establece que  

“El contrato se rige por el derecho elegido por las partes.  El acuerdo 

de las partes sobre esta elección debe ser expreso o, en caso de 

 

11 Karadayi N. (2019), Interpretation and Gap filling in international commercial contracts (79). Intersentia. 

12 Dagan, H. & Heller, M. (2017), The Choice Theory of Contracts (39). Cambridge University Press. 
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ausencia de acuerdo expreso, debe desprenderse en forma evidente 

de la conducta de las partes y de las cláusulas contractuales, 

consideradas en su conjunto.  Dicha elección podrá referirse a la 

totalidad del contrato o a una parte del mismo.  

La selección de un determinado foro por las partes no entraña 

necesariamente la elección del derecho aplicable”. 

Dicho en otras palabras, en primer lugar prima la autonomía de la voluntad de las partes que es 

considerada hoy en día “la regla de conflicto universal, respondiendo a los objetivos de una 

justicia de Derecho Internacional Privado aceptada por todos los estados”13 ante la ausencia de 

un acuerdo expreso, el juez debe buscar el derecho aplicable al contrato mismo e incluso, se 

puede desprender en forma evidente de la conducta de las partes previas a la celebración del 

contrato y agrega, que también la interpretación de las cláusulas contractuales, consideradas en 

su conjunto, podrán dar por resultado definir la ley aplicable, como corresponde en un asunto 

de éste tipo . Un planteamiento moderno, sin duda alguna, sobre esta cuestión y que busca 

determinar si efectivamente las partes tuvieron la voluntad de someterlo a tal o cual derecho. 

En la parte final de ese párrafo, como lo vimos, la disposición agrega que “Dicha elección podrá 

referirse a la totalidad del contrato o a una parte del mismo” Con lo cual está contemplando un 

“Depecage” o seccionamiento del contrato: es decir, que una parte quede sometida a un 

derecho y la otra, a un derecho distinto, por así convenir al interés de las partes. Lo anterior está 

en relación con lo dispuesto por el Art.14. fracción V del CCF  

El último párrafo de este Art. 7, según vimos establece que: 

“La selección de un determinado foro por las partes no entraña 

necesariamente la elección del derecho aplicable.” 

 Se impide expresamente cualquier intención de parte del tribunal que deba llevar a cabo la 

interpretación del contrato, de querer aplicar su propia ley sustantiva cuando está aplicando su 

Lex Fori para los procedimientos. 

En cuanto al Art. 8 dispone que “En cualquier momento, las partes podrán acordar que el 

contrato quede sometido en todo o en parte a un derecho distinto de aquel por el que se regía 

anteriormente, haya sido o no éste elegido por las partes.  Sin embargo, dicha modificación no 

afectará la validez formal del contrato original ni los derechos de terceros” Se trata de la 

confirmación de la posibilidad de que las partes consideren que su contrato tendrá mayor 

eficiencia cuando una de las partes del contrato quede regida por un derecho y la otra, a un 

 

13 Araujo, de. N. (2009), Contratos internacionais, Autonomia da Vontade Mercosul e Convenciones internacionais 

(136). Renovar.  
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derecho distinto. Posibilidad de segmentación que, como ya vimos, está permitida por el 

derecho mexicano. 

El Art. 9 por su parte, establece un compendio de principios modernos en materia contractual 

al disponer que: 

“Si las partes no hubieran elegido el derecho aplicable, o si su 

elección resultara ineficaz, el contrato se regirá por el derecho del 

Estado con el cual tenga los vínculos más estrechos. 

 El tribunal tomará en cuenta todos los elementos objetivos y 

subjetivos que se desprendan del contrato para determinar el 

derecho del Estado con el cual tiene vínculos más estrechos. 

También tomará en cuenta los principios generales del derecho 

comercial internacional aceptados por organismos internacionales. 

 No obstante, si una parte del contrato fuera separable del resto del 

contrato y tuviese una conexión más estrecha con otro Estado, 

podrá aplicarse, a título excepcional, la ley de este otro Estado a esta 

parte del contrato”.  

Vayamos por partes. En el primer supuesto, estamos frente al caso de un contrato sin ley, lo 

cual puede suceder por negligencia o descuido de las partes o porque estas sencillamente así lo 

decidieron. En estas circunstancias, el juez debe proceder con la determinación “de los vínculos 

más estrechos del contrato”. Con lo cual, se le brinda al juez una facultad muy amplia en la 

determinación del derecho aplicable al contrato ya que no se está usando ningún punto de 

contacto o conexión rígido sino un contacto amplio y definible; es decir, que podrán ser varias 

las circunstancias que se tomen en cuenta: el lugar donde el contrato deba ser ejecutado, 

además, la intención que las partes tuvieron al formularlo, el lugar del pago, dadas las 

características del contrato, cómo queda distribuido según su importancia, si se trata de un 

contrato con dos o varios lugares de ejecución, entre otras características de esta naturaleza. 

En cuanto al segundo párrafo, hay dos principios cruciales: por un lado la libertad que el juez 

goza para revisar los elementos “objetivos y subjetivos” que pueda contener el contrato para 

derivar de ahí su derecho aplicable conforme al derecho del Estado con el cual tiene vínculos 

más estrechos”, sin dejar de considerar que una tal solución, independientemente de su 

actualidad, es derogatoria del régimen conflictual propiamente dicho al hacer a un lado a las 

nomas de conflicto y dejar que el juez determine directamente la ley aplicable, como lo 

confirma la propia Convención en sus Art.17 cuando establece que la aplicación del derecho 

extranjero deberá hacerse con exclusión de las nomas de conflicto de leyes y así, obtener de 

forma directa la respuesta; es decir, el derecho aplicable al contrato. La segunda parte de este 

párrafo abre la posibilidad de que el juez deba tomar en cuenta “los principios generales del 

derecho comercial internacional aceptados por organismos internacionales” Aquí se le abre al 

juez una pléyade de principios y reglas que lejos de ser producto de un sistema jurídico nacional, 
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se tratará de lo que se conoce por Lex Mercatoria; es decir, todas las reglas en materia de 

comercio internacional referidas a los contratos que se derivan de los usos y costumbres a nivel 

internacional14 y que constantemente producen organismos internacionales gubernamentales 

como es el caso de  UNCiTRAL, mixtos, gubernamentales y en los que participan representante 

s de los sectores interesados de la industria y del comercio como lo es UNIDROIT o bien 

privados como la ICC o la Cámara de Comercio de Estocolmo. Una facilitación moderna en el 

quehacer del juez. 

 En el afán de apuntalar la búsqueda del juez, la Convención pone a su disposición, la consulta 

además de lo dispuesto en los artículos anteriores, la aplicación de  “las normas, las costumbres 

y los principios del derecho comercial internacional, así como los usos y prácticas comerciales 

de general aceptación con la finalidad de realizar las exigencias impuestas por la justicia y la 

equidad en la solución del caso concreto” (Art.10) Se tratará de todos los instrumentos de los 

que dispone el comercio internacional actual y que son los usos, costumbres y prácticas 

comerciales que constituyen la base del desarrollo del comercio internacional. Y agrega la 

disposición:  que la finalidad que debe tener el juez en esta amplia consulta deberá ser la de 

“realizar las exigencias impuestas por la justicia y la equidad en la solución del caso concreto” 

Se trata de una propuesta hecha por la delegación estadounidense a la disposición en la que se 

buscan soluciones afines en cada contrato y en cada caso, para lograr tanto la justicia como la 

equidad. 

El último párrafo de la disposición en comento, se refiere a la institución del “Depecage” o 

separatividad del contrato, que ya hemos mencionado y que será regido por diversas leyes y 

que resulten aplicables en virtud del análisis en base a las conexiones más estrechas que el juez 

haya encontrado. En el caso del derecho europeo, se ha tratado el tema en los reglamentos de 

Roma I y Roma II, como un tema útil y práctico15 

El Art. 11 de la Convención se refiere a la aplicación de nomas de aplicación inmediata o normas 

imperativas, ya sea para desplazar al derecho que ha resultado aplicable o bien. La posible 

aplicación por el juez del foro, de normas imperativas que se encuentren dentro del derecho 

que resulta aplicable, posibilidad que fue prevista por primera vez en la Convención sobre 

obligaciones internacionales de Roma de 1980. Dicho en otras palabras, si se va a aplicar al 

derecho extranjero en su conjunto se deberá hacer con normas permisivas al igual que 

prohibitivas que contenga ese derecho. 

 

14 Sobre este tema: Pereznieto Castro, L. (2020), Diferencia entre usos y costumbres (1129 sq.), Relaciones 

Transfronterizas, Globalización y Derecho. Civitas – Thomson Reuters.  

15 Aubart, A. (2013), Die Behandlung der depeçage im Europäischen Internationalen Privatrecht. Siebeck.  
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Según el Art.14, el derecho que resulte aplicable regirá las siguientes cuestiones: 

“a) su interpretación; 

  b) los derechos y las obligaciones de las partes; 

c) la ejecución de las obligaciones que establece y las consecuencias 

del incumplimiento del contrato, comprendiendo la evaluación del 

daño en la medida que pueda determinar el pago de una 

indemnización compensatoria; 

 d) los diversos modos de extinción de las obligaciones, incluso la 

prescripción y caducidad de las acciones; 

e) las consecuencias de la nulidad o invalidez del contrato”, 

 

incluyendo además lo dispuesto en el Art.15 que establece que ese mismo derecho designado 

aplicable servirá “para decidir la cuestión acerca de si un mandatario puede obligar a su 

mandante o un órgano a una sociedad o a una persona jurídica” 

3. Derecho Internacional de designación de la Lex Mercatoria.  
 

Como explicación del concepto que además nos servirá de prolegómeno para abordar el 

apartado siguiente destinado al análisis de la Convención de La Haya, nos referimos a una nueva 

forma de emplear a la designación del derecho aplicable al contrato. Esto es, en lugar de uso 

tradicional de la norma de conflicto que se encuentra contemplada dentro de un orden jurídico 

nacional, conforme a este concepto, se parte de la amplia libertad que tienen las partes para 

integrar su contrato y en ese sentido deciden que el derecho aplicable a su contrato no sea un 

derecho estatal determinado, sino que la opción de las partes conforme a la autonomía de la 

voluntad, sea vincular su contrato a un cuerpo amplio de reglas surgidas de la práctica del 

comercio internacional y recopiladas por un organismo internacional, disposiciones que son de 

la naturaleza de la Lex Mercatoria.  

A este respecto, veremos a continuación como los principios recopilados por la Conferencia 

Permanente de La Haya en materia de contratación internacional, fueron elaborados con la 

finalidad precisamente que las partes contaran con ese bloque de disposiciones que 

eventualmente puedan incorporarlas o referirlas a sus contratos, pudiendo a la vez, excluir 

expresamente, aquellas disposiciones que no coincidan con sus intereses. 
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Visto desde una perspectiva teórica, esta nueva forma de designación de la Lex Mercatoria 

constituye un paso muy claro hacia lo que posiblemente pueda ser en el futuro, el 

desprendimiento completo del contrato internacional de cualquier orden jurídico nacional, 

como resulta ya necesario desde ahora de no “contaminar” a ese instrumento internacional, con 

criterios y disposiciones elaboradas para servir dentro de un orden jurídico nacional. Como 

resulta hoy en día en la práctica, la autonomía de la voluntad de las partes, puede vincular sus 

transacciones a tales o cuales reglas de Lex Mercatoria haciéndolas “ley entre ellas” y por tanto 

con un grado de obligatoriedad semejante a las leyes nacionales y en consecuencia, poder ser 

planteadas ante tribunales nacionales o mejor aún, ante árbitros internacionales, en el 

procedimiento del arbitraje internacional expandido hoy en día en el mundo de los negocios 

internacionales. 

4. Los Principios sobre el derecho aplicable en materia de contratos 
comerciales internacionales, de la Conferencia Permanente de La Haya de 
Derecho Internacional Privado (2016) 

 

Según se ha definido por el secretario general de la Conferencia “Los Principios constituyen un 

código de las buenas prácticas actuales a nivel internacional”  

Se trata además de Principios que no son vinculantes, sino que ofrecen un marco global que 

sirve de guía para establecer, reformar o interpretar regímenes de elección de Derecho aplicable 

a nivel nacional, regional e internacional y a los que las partes, conforme a la autonomía de la 

voluntad, pueden vincular a su contrato como las disposiciones conforme a las cuales su 

contrato debe ser interpretado, en cuanto al ámbito de aplicación de los Principios se refiere; la 

libertad de elección que tienen las partes y sus límites; las Normas de Derecho aplicables, 

incluyendo su elección expresa o tácita; la validez formal de la elección del Derecho aplicable; 

el acuerdo sobre la elección del Derecho aplicable y conflicto entre formularios (battle of forms); 

la separabilidad; exclusión del reenvío: el ámbito de aplicación del Derecho elegido; la cesión 

de crédito; las leyes de policía y orden público y, el concepto de establecimiento. 

Como se puede apreciar, se trata de todo un verdadero compendio en materia de contratación 

internacional, por lo que nosotros, siguiendo la propuesta que hicimos al inicio de este tema 

nos limitaremos a las reglas relativas del DIPr, por lo que en adelante comentaremos a partir la 

libertad de elección que tienen las partes y sus límites, no sin antes, revisar lo que los Principios 

consideran como derecho aplicable al contrato, según la formulación del Art.3: 

“Normas de Derecho. Las partes pueden elegir, como Derecho 

aplicable al contrato, normas de Derecho generalmente aceptadas a 

nivel internacional, supranacional o regional como un conjunto de 
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normas neutrales y equilibradas, salvo estipulación en otro sentido 

del Derecho del foro”. 

Estas “Normas de derecho”, que no son de fuente estatal, según el comentario “podrían ser las 

derivadas de instrumentos no vinculantes redactadas por órganos internacionales” y tratarse de 

un conjunto de normas, elegidas por las partes que tienen que gozar de reconocimiento general 

en un ámbito fuera del nacional. “El conjunto debe ser neutral y equilibrado”, según los 

comentarios a los Principios; dicho en otras palabras, aquí se margina al derecho nacional que 

pudiera llegar a ser designado como aplicable por las partes por un derecho de fuente 

internacional. “Reglas de Derecho como opuesto a ley, ha sido tradicionalmente entendido 

como ley no estatal y así es tratado en esta disposición”.16 Un paso más hacia la 

internacionalización de los contratos; sin embargo, cabe aclarar que al ser pactados por las 

partes en sus contratos, se convierten gracias a la autonomía de la voluntad, en ley entre ellos y 

pueden ser demandadas, su incumplimiento ante los tribunales nacionales. 

Según el Artículo 4. La elección del derecho aplicable puede ser expresa o tácita y “debe 

efectuarse de manera expresa, o resultar claramente de las disposiciones del contrato o de las 

circunstancias. Un acuerdo entre las partes para otorgar competencia a un tribunal judicial o 

arbitral para resolver los conflictos vinculados al contrato no constituye, en sí mismo, una 

elección de Derecho aplicable”.  

Se trata de disposiciones claras y fáciles de entender para cualquier abogado o juez, nacionales. 

El artículo 5 se refiere a la “Validez formal de la elección del Derecho aplicable. La elección del 

Derecho aplicable no está sometida a condición alguna en cuanto a la forma, a no ser que las 

partes establezcan lo contrario”. Como se aprecia, la autonomía de la voluntad es amplia y 

consensual. 

En los comentarios a esta disposición, se puede leer lo siguiente: “A diferencia de otras 

disposiciones de los Principios, el artículo 5 no es una norma de conflicto de leyes (que remite 

a un sistema jurídico nacional) sino más bien una norma sustantiva de Derecho internacional 

privado que se justifica por varios motivos”. En primer lugar, el principio de autonomía de la 

voluntad indica que, para facilitar el comercio internacional, la elección del Derecho aplicable 

por las partes no debería verse restringida por requisitos formales. En segundo lugar, la mayor 

parte de los sistemas jurídicos no exigen una determinada forma para la mayoría de los 

contratos comerciales internacionales, incluidas las disposiciones de elección del Derecho 

 

16 Michaels. R., Non – trade law in Hague Principles on Choice of Law in International Commercial Contracts 

(153), Contratos Internacionales, op.cit. 
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aplicable”17. Lo cual no es el caso de México donde en materia de contratos rige el principio de 

la consensualidad. 

Sin embargo, en el último párrafo del Art. 6, se establece que: “El Derecho del Estado en el que 

una parte tiene su establecimiento determina si esa parte prestó su consentimiento sobre la 

elección del Derecho aplicable si, en vista de las circunstancias, no fuere razonable determinarlo 

según el Derecho mencionado en el párrafo precedente” y el párrafo precedente de esa misma 

disposición, establece a su vez, que prevalecerá el derecho escogido por las partes cuando lo 

hayan hecho a partir de cláusulas estándar para la designación del derecho aplicable. 

Según el Art.8. que se titula “Exclusión del reenvío” establece: “La elección del Derecho 

aplicable no incluye las normas de conflicto de leyes del Derecho elegido por las partes, a no ser 

que las partes establezcan expresamente lo contrario”. Se trata de disposiciones modernas en 

las que se excluye al método conflictual tradicional para sustituirlo por uno distinto, en este 

caso por un método de Derecho Uniforme, en la medida que las partes habrán optado por un 

derecho previamente acordado. Dicho en otras palabras, lo que se pretende por esta disposición, 

es que la elección del derecho, si es el caso de un derecho nacional, la designación sea 

directamente al derecho sustantivo con exclusión de las reglas conflictuales. Si se trata de un 

derecho de naturaleza internacional, este no requerirá de reglas de conflicto ya que estas están 

formuladas, en su forma tradicional, por un derecho nacional para comunicarse con uno 

extranjero. 

 

El Art.9 se refiere a todos los aspectos que rigen al contrato y son los siguientes: 

Ámbito de aplicación del Derecho elegido 

1. “(a) su interpretación; 

(b) los derechos y obligaciones derivados del contrato; 

(c) la ejecución del contrato y las consecuencias de su 

incumplimiento, incluso la 

valoración de los daños y perjuicios; 

(d) los diferentes modos de extinción de las obligaciones, y la 

prescripción y la caducidad; 

 

17 Comentarios, #5-3. 
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(e) la validez y las consecuencias de la nulidad del contrato; 

(f) la carga de la prueba y las presunciones legales; y 

(g) las obligaciones precontractuales. 

2. El párrafo 1(e) no excluye la aplicación de cualquier otro Derecho 

aplicable que confirme la validez formal del contrato”. 

 

El Art.10 se refiere a la cesión de créditos y las reglas para que opere dicha cesión son las 

siguientes: 

“(a) si las partes del contrato de cesión de crédito han elegido el 

Derecho que rige su 

contrato, el Derecho elegido rige los derechos y obligaciones del 

acreedor y del cesionario derivados de su contrato; 

(b) si las partes del contrato entre el deudor y el acreedor han elegido 

el Derecho que 

rige su contrato, el Derecho elegido rige 

(i) la oponibilidad de la cesión al deudor; 

(ii) los derechos del cesionario frente al deudor, y 

(iii) el carácter liberatorio de la prestación hecha por el deudor” 

El Art.11 se refiere a las normas de orden público que pudiera oponer el juez del Estado donde 

se llevaría a cabo el reconocimiento y ejecución del contrato y que puede oponerlas en cualquier 

momento, que no es otra cosa que los límites naturales a la autonomía de la voluntad. 

Cabe apuntar que con motivo de la aprobación de la Convención de La Haya sobre el 

reconocimiento y ejecución de sentencias judiciales extranjeras (2019) las causales para un juez 

de esgrimir al orden público nacional en contra de sentencias judiciales extranjeras, se han 

reducido considerablemente  

Finalmente, el Art.12, se refiere al establecimiento que tengan las partes en el momento de firma 

del contrato. Cuando una parte tenga más de un establecimiento  resultará aquél  

“Establecimiento relevante y que tiene la relación más estrecha con el contrato en el momento 

de su celebración”. Con lo cual se adopta la solución que había propuesto la Convención 

Interamericana sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales, que es una solución 

correcta. 
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5. Método de Derecho Uniforme 
 

Los principios de UNIDROIT sobre los Contratos Internacionales (Versión 2016) constituyen 

un instrumento típico de Derecho Uniforme18. Después del éxito que tuvieron las convenciones 

de Naciones Unidas sobre el reconocimiento y ejecución de laudos extranjeros y la de contratos 

de compraventa internacional de mercaderías, como instrumentos que establecieron y 

difundieron la necesidad de contar con un derecho uniforme internacional, en el caso de la 

segunda convención citada, pudo verse cómo se unificó universalmente el contenido y 

naturaleza de los contratos de mercaderías y ahora UNIDROIT busca  a través de un 

instrumento jurídico exhaustivo a lo largo de 285 artículos englobados en siete grandes 

secciones o capítulos, plantear un tratado que pretende de obligaciones y contratos 

internacionales igualmente unificar criterios en torno a los contratos internacionales en general 

.  

Estamos frente a un modelo acabado de Derecho Uniforme en el cual, con la participación de 

juristas de muchos sistemas jurídicos del mundo, se pudieron unificar criterios en el sentido del 

conocimiento y difusión de los aspectos centrales que deben contemplar las obligaciones y   

contratos a nivel internacional. Originalmente, en 1969 se previó que este sería el primer paso 

para crear una parte general de las obligaciones y los contratos a nivel internacional y tal parece 

que no se tuvo una visión completa del significado y consecuencias de la publicación en 1994 

de los Principios  

Se trata por otro lado, de un documento de consulta obligatoria para cualquier abogado que 

decida dedicarse al ejercicio de la contratación internacional. 

Iniciaremos nuestra presentación, mencionando la definición de dos aspectos centrales en el 

contrato, las partes en el mismo y el objeto del contrato. Para enseguida comentar los aspectos 

más relevantes de DIPr. 

 

18 Sobre este tema, consultar: Grisberger D. et al. (2021), Choice of Law in International commercial Contracts (67 

sq.). Oxford University Press.  
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Las partes en el contrato. Para que un contrato se considere internacional la regla es, que las 

partes tengan su domicilio o residencia habitual en estados diferentes. Sin embargo, esta regla 

tiene sus excepciones ya que en la medida que las partes tienen plena libertad para la elaboración 

de su contrato, estando domiciliadas o con residencia habitual en el mismo Estado, pueden 

disponer que su contrato sea de carácter internacional, en la medida que su cumplimiento pueda 

ser en el extranjero pueda el contrato tener contactos internacionales y así. disponer, entre otras 

alternativas, que puedan redundar en que efectivamente hay una la internacionalidad del 

contrato. 

El objeto del contrato. El objeto pueden ser mercancías, servicios, créditos y garantías, entre las 

alternativas más frecuentes. En este sentido, las mercancías serán entregadas, los servicios 

prestados o los créditos y las garantías otorgados, en un Estado distinto del domicilio o 

residencia habitual del vendedor, el prestador de los servicios u el otorgante del crédito o 

garantía. Puede ser que ambos vendedor y comprador, prestador u otorgante tengan su 

domicilio o residencia habitual en el mismo Estado, pero el resultado de su actividad, será 

realizada en el extranjero. 

Al respecto disponen que “Una propuesta para celebrar un contrato, constituye una oferta, si es 

suficientemente precisa e indica la intención del oferente de quedar obligado en caso de 

aceptación” (Art. 2.1.2). 

Debido a que las partes por lo general, se encuentran en estados distantes, su actuación se 

requiere que sea de buena fe y así lo asientan los Principios. Sin embargo, las reglas para oferta 

y aceptación, aunque sensiblemente más detalladas, son las mismas de la Convención de 

Naciones Unidas en materia de contratos internacionales. 

El Art. 1.4. regula lo relativo al orden público y se refiere a que las normas de esta codificación 

no restringen “la aplicación de normas imperativas conforme a las normas de Derecho 

Internacional Privado” Aunque en la práctica no son propiamente estas reglas las que 

determinan a las normas imperativas, sino son, en todo caso, las normas internas del orden 

jurídico nacional las que las imponen. 

En el apartado de interpretación el Art. 1.6. 2° párrafo establece que las cuestiones no previstas 

en los Principios “se resolverán en lo posible conforme a sus principios subyacentes”, con lo 

cual esta codificación intenta constituirse en un cuerpo auto regulable a la usanza de las viejas 

tradiciones formalistas aplicadas para los sistemas nacionales y que ya no tienen una aceptación 

general hoy en día. 

En el artículo siguiente se sujeta a la contratación a la buena fe y a la lealtad negocial, que son 

indispensables en toda contratación internacional dada la distancia en que se encuentran las 

partes. 
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En el Art. 4.4 se hace alusión al principio moderno de interpretación contractual, que manda 

interpretar al contrato en su totalidad de cláusulas contenidas en él 

En el Art.6. se refiere las modalidades de la compraventa y como un buen catálogo las presenta 

de forma precisa 

La sección 2. está dedicada al llamado Hardship que es un concepto poco tratado en México y 

conviene su lectura para entender cómo la excesiva onerosidad es entendida 

internacionalmente y que supone una nulidad parcial o total del contrato19   

Los principios anteriores son regulados por Derecho Uniforme, como es el caso de los Principios 

de UNIDROIT que se actualizan de tiempo en tiempo según las necesidades del comercio 

internacional. Lo mismo sucede con los International Commercial Terms ( INCOTERMS) de 

la ICC, que se refieren a la cotización comercial y a la forma de entrega de las mercancías. Lo 

mismo sucede, como ya lo mencioné, con la Convención de Naciones Unidas sobre Contratos 

de compraventa de mercaderías, qué fue, como lo mencionamos, de los primeros instrumentos 

internacionales en la regulación uniforme de la compraventa de mercaderías. 

6. Jurisdicción competente 
 

Existen dos instrumentos internacionales de primer rango en esta materia, el más antiguo es la 

Convención de Naciones Unidas sobre el reconocimiento y ejecución de sentencias (laudos) 

extranjeras (1958) y la convención de La Haya sobre el reconocimiento y ejecución de 

sentencias judiciales extranjeras(2019) Iniciaremos nuestra exposición con la segunda porque en 

esta se plantean principios de competencia judicial y en las dos convenciones se establecen los 

principios conforme a los cuales los el juez nacional que deba reconocer y en su caso, ejecutar 

una sentencia o laudo extranjero, debe de adecuarse. En materia contractual este tema es muy 

importante y lo es también para el DIPr. 

 

 

19 En su versión original del Art, 6.2.2 de UNCITRAL, se establece: “There are Hardship where the occurrence of 

events fundamentally alters the equilibrium of a contract either because the cost of a part´s performance has 

increase or because the value of the performance a party receives has diminished and the events occur or become 

known to the disadvantaged party after conclusion of contract.(b) the events could not reasonably have taken into 

account by the disadvantaged party at the time of the conclusion of the contract(c) the events are beyond the 

control of disadvantage party; and (d) the risk of the events was not assumed by the disadvantaged party”. 
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6.1.Convención de La Haya sobre el reconocimiento y ejecución de 
sentencias judiciales extranjeras. 

 
En esta Convención se establece expresamente en su Art. 10, párrafo 5, que el tribunal de origen 

del requerimiento a fin de que se reconozca y ejecute una sentencia que pueda proceder de un 

incumplimiento del contrato, será competente, cuando: 

“Mediante un acuerdo escrito o por un convenio oral confirmado 

por escrito en un plazo razonable, las partes se hubieran sometido a 

la competencia del tribunal del Estado de origen para conocer de las 

diferencias nacidas o futuras con ocasión de una relación jurídica 

determinada, a menos que el Derecho del Estado requerido se 

oponga por razón de la materia;” 

Entre las causas para que no sea reconocida dicha jurisdicción están, conforme al Art.12 

“1. cuando el Derecho del Estado requerido atribuye a las 

jurisdicciones de este Estado una competencia exclusiva, en razón 

de la materia o de un acuerdo entre las partes, para conocer de la 

acción que dio lugar a la decisión extranjera;” 

En el Art. 10, fracción 2, es necesario que exista un vínculo entre el demandado y la jurisdicción 

competente en los términos siguientes: 

“2. cuando el demandado tenía en el Estado de origen, en el 

momento de la presentación de la demanda, un establecimiento 

comercial, industrial o de otro tipo, o una sucursal, y fue citado por 

cuestiones relativas a su actividad;” 

Conforme a las disposiciones antes citadas, las partes en su contrato podrán incluir una cláusula 

de jurisdicción, que con la excepción de la disposición citada del Art. 12 , el tribunal designado 

competente en el contrato y por tanto, en caso de un incumplimiento al contrato, su decisión 

podrá ser reconocida en el tribunal de destino. 

 “Artículo 10 

A los fines del Convenio, se considerará que el tribunal del Estado 

de origen es competente: 
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1. cuando el demandado tenía en el Estado de origen, en el momento 

de la presentación de la demanda, su residencia habitual o, si se trata 

de un demandado que no es una persona física, su sede, su lugar de 

constitución o su principal establecimiento; 

2. cuando el demandado tenía en el Estado de origen, en el momento 

de la presentación de la demanda, un establecimiento comercial, 

industrial o de otro tipo, o una sucursal, y fue citado por cuestiones 

relativas a su actividad; 

3. cuando la acción tuviera por objeto una diferencia relativa a un 

inmueble situado en el Estado de origen; 

4. cuando el hecho dañoso en que se funda la acción y que ha 

provocado un perjuicio de orden corporal o material, ha ocurrido en 

el Estado de origen y el autor del hecho dañoso estaba presente en 

aquel territorio cuando ocurrieron los hechos; 

5. cuando, mediante un acuerdo escrito o por un convenio oral 

confirmado por escrito en un plazo razonable, las partes se hubieran 

sometido a la competencia del tribunal del Estado de origen para 

conocer de las diferencias nacidas o futuras con ocasión de una 

relación jurídica determinada, a menos que el Derecho del Estado 

requerido se oponga por razón de la materia; 

6. cuando el demandado ha respondido al fondo del asunto sin 

declinar la competencia del tribunal de origen o hacer reservas sobre 

este punto; sin embargo, esta competencia no será reconocida si el 

demandado ha procedido en cuanto al fondo para oponerse a un 

embargo o para obtener el levantamiento del embargo, o si el 

Derecho del Estado requerido se opone a esta competencia por 

razón de la materia; 

7. cuando la persona contra la cual se solicita el reconocimiento o la 

ejecución era demandante en el proceso ante el tribunal del Estado 

de origen que la ha denegado, a menos que el Derecho del Estado 

requerido se oponga a esta competencia por razón de la materia”. 

 

Por su parte el Art.23. con 22 incisos delimita con precisión cuál debe ser el procedimiento a 

seguir por el juez exhortado para reconocer y y ejecutar la sentencia. De la misma forma que lo 

hizo la Convención de Naciones Unidas sobre laudos en donde se especificaron los límites de 

los jueces de reconocimiento. 
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6.2.Convención de Naciones Unidas sobre el reconocimiento y ejecución de 
laudos jurídicos extranjeros. 

 
En materia de contratación internacional hoy en día lo usual es incluir una cláusula arbitral 

conforme a la cual las partes deban dirimir las controversias derivadas del contrato .  La razón 

es que ninguna de las partes está dispuesta a ir a litigar su asunto con su contraparte a un foro, 

normalmente distante y que no conoce, en cambio el arbitraje comercial internacional le brinda 

un foro neutral, y quienes conocerán del litigio y resolverán, serán árbitros escogidos por las 

partes, con conocimientos especializados en el asunto de que se trate. Con ese fin, las partes 

escogerán en su clausula arbitral las reglas de la institución administradora de arbitrajes de su 

preferencia que puede ser una institución internacional como la International Commission for 

Disputes Resolutions (ICDR) cuya sede está en Nueva York, esta organización es subsidiaria de 

la American Arbitration Association la institución que mayor número de arbitrajes resuelve en 

el mundo; la Comisión Arbitral de la Cámara Internacional de Comercio (ICC) con sede en 

París o la London Court of International Arbitrator (LCIA) con sede en Londres o bien, 

organizaciones mexicanas como la Comisión de Arbitraje de la Cámara Nacional de Comercio 

o la Comisión de Arbitraje de México, ambas con sede en la Ciudad de México. 

En caso de conflicto entre las partes la institución administradora que corresponda dictará un 

laudo que podrá ser reconocido prácticamente en todo el mundo, conforme a la Convención 

de Naciones Unidas antes mencionada. 

Respecto del carácter internacional de la sentencia el art. 1° de la Convención establece: 

“1. La presente Convención se aplicará al reconocimiento y la 

ejecución de las sentencias arbitrales dictadas en el territorio de un 

Estado distinto de aquel en que se pide el reconocimiento y la 

ejecución de dichas sentencias, y que tengan su origen en diferencias 

entre personas naturales o jurídicas. Se aplicará también a las 

sentencias arbitrales que no sean consideradas como sentencias 

nacionales en el Estado en el que se pide su reconocimiento y 

ejecución” 

Respecto del reconocimiento de la obligación arbitral la propia Convención 

establece en su artículo: 

“1. Cada uno de los Estados Contratantes reconocerá el acuerdo por 

escrito conforme al cual las partes se obliguen a someter a arbitraje 

todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o puedan 

surgir entre 

ellas respecto a una determinada relación jurídica, contractual o no 

contractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por 

arbitraje”. 
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Artículo V 

1. Sólo se podrá denegar el reconocimiento y la ejecución de la 

sentencia, a instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta 

parte 

prueba ante la autoridad competente del país en que se pide el 

reconocimiento y la ejecución: 

a) Que las partes en el acuerdo a que se refiere el artículo II estaban 

sujetas a alguna incapacidad en virtud de la ley que les es aplicable o 

que 

dicho acuerdo no es válido en virtud de la ley a que las partes lo han 

sometido, o si nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud de 

la ley 

del país en que se haya dictado la sentencia; o 

b) Que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no ha 

sido debidamente notificada de la designación del árbitro o del 

procedimiento de arbitraje o no ha podido, por cualquier otra razón, 

hacer valer sus medios de defensa; o 

c) Que la sentencia se refiere a una diferencia no prevista en el 

compromiso o no comprendida en las disposiciones de la cláusula 

compromisoria, o contiene decisiones que exceden de los términos 

del compromiso o de la cláusula compromisoria; no obstante, si las 

disposiciones de la sentencia que se refieren a las cuestiones 

sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no han sido 

sometidas al arbitraje, se podrá dar reconocimiento y ejecución a las 

primeras; o 

d) Que la constitución del tribunal arbitral o el procedimiento 

arbitral no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, 

en defecto de tal acuerdo, que la constitución del tribunal arbitral o 

el procedimiento arbitral no se han ajustado a la ley del país donde 

se ha efectuado el arbitraje; o 

e) Que la sentencia no es aún obligatoria para las partes o ha sido 

anulada o suspendida por una autoridad competente del país en que, 

o conforme a cuya ley, ha sido dictada esa sentencia. 

2. También se podrá denegar el reconocimiento y la ejecución de 

una sentencia arbitral si la autoridad competente del país en que se 

pide el 

reconocimiento y la ejecución, comprueba: 
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a) Que, según la ley de ese país, el objeto de la diferencia no es 

susceptible de solución por vía de arbitraje; o 

b) Que el reconocimiento o la ejecución de la sentencia serían 

contrarios al orden público de ese país. 

 

 

 

7.  Conclusiones 
 

Como hemos podido ver en este rápido recorrido por los diversos temas, se puede comprobar 

que el DIPr. tiene sus propios métodos para abordar y explicar el fenómeno de la contratación 

internacional y constituye uno de los medios principales a partir del cual se desarrolla hoy en 

día el comercio internacional. 

Como sostiene un connotado jurista alemán, Jürgen Basedow: “Para la concepción de la libertad 

individual prevaleciente desde la época de las luces en Europa y que ahora encontró su 

expresión en la Declaración Universal de los Derechos Humanos, el reconocimiento de la libre 

designación de la ley aplicable resulta como el primer método de ordenación de las relaciones 

jurídicas internacionales entre los órdenes legales individuales, queda como una de las grandes 

consideraciones”20. 

 

 

20 Theory of Choice of Law and Party Autonomy (47), Contratos internacionales, op. cit.  



 

 

 

 

 

LA AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD Y LA LEX IMPERATIVA 

Symeon C. Symeonides* 

 

I. Introducción 
 

Durante los últimos 50 años, la noción de que las partes de en contrato con múltiples países 

deben permitirse, dentro de ciertos parámetros y limitaciones; estar de acuerdo en cuál ley del 

Estado que lo regirá (autonomía de la voluntad) ha adquirido el estado de una proposición auto-

evidente, un truismo. Se ha caracterizado como “la regla privada internacional más 

ampliamente aceptada de nuestro tiempo”1, un “derecho fundamental”2 y un principio3 

“irresistible” que pertenece al “núcleo común de los sistemas legales”4. 

De acuerdo con encuestas recientes, 152 de 161 países encuestados respaldan el principio de 

autonomía de la voluntad5, y esto incluye a todos menos dos países que han codificado o re-

 

* Alex L. Parks Distinguido Profesor de Leyes y Decano Emerito, Willamette University College of Law; LL.B. 

(Priv. L.), LL.B. (Public L.), LL.M., S.J.D., L.L.D. h.c.m., Ph.D.h.c. Traducción, Elizabeth Ochoa y Leonel 

Pereznieto Castro. 

1 R. Weintraub, Desarrollos Funcionales en Elección de de Ley para Contratos, 187 Recueil des Cours 239, 271 

(1984). Ver also T.M. de Boer, Autonomía de la voluntad y sus Limitaciones en la Rome II Regulation, 9 Ybk. Priv. 

Int’l L. 19, 19 (2008) (“La autonomía de la voluntad es uno de los principios básicos de la elección de ley 

contemporánea.”). 

2 E. Jayme, Identité culturelle et intégration: Le droit international privé postmoderne, 251 Recueil des Cours 147 

(1995) (caracterizando la autonomía de la voluntad como un derecho fundamental). 

3 A.E. von Overbeck, L’irrésistible extension de l’autonomie de la volonté en droit international privé, in Nouveaux 

itinéraires en droit: Hommage à François Rigaux, 619 (1993). 

4 O. Lando, La Convención EEC en la Ley Aplicable a Obligaciones Contractuales, 24 Com. Mrkt. L. Rev. 159, 169 

(1987). Para la historia de autonomía de la voluntad, ver S. Symeonides, La Historia de Autonomía de la voluntad, 

en D. Girsberger, T. Kadner Graziano & J.L. Neals (eds.), Elección de Ley en Contratos Internacionales 

Comerciales, 129 (Oxford University Press, 2021). 

5 Ver Allen & Overy, Global Litigation Survey (2015), disponible en https://www.allenovery.com/en-

gb/global/news-and-insights/news/global-litigation-survey-2015-published. Los once países fueron Bolivia, 

Colombia, Cuba, Eritrea, Nepal, Paraguay, Arabia Saudita, UAE, Uruguay, Vietnam, y Zimbabue. Mientras tanto, 

nuevas leyes en Paraguay y Vietnam han respaldado la autonomía de la voluntad. 

https://www.allenovery.com/en-gb/global/news-and-insights/news/global-litigation-survey-2015-published
https://www.allenovery.com/en-gb/global/news-and-insights/news/global-litigation-survey-2015-published
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codificado su Ley Internacional Privada (LIP) en los últimos cincuenta años.6 De hecho, muchas 

codificaciones y convenciones internacionales también han extendido este principio a áreas tales 

como sucesión, fideicomisos, propiedad en el matrimonio, propiedad, derecho familiar, e 

incluso agravios7. El último instrumento que respalda fuertemente la autonomía de la voluntad 

son los Principios de la Haya en Elección de Ley en los Contratos Internacionales, adoptada en 

2015 por la Conferencia de la Haya en Derecho Internacional Privado8. 

A pesar de que la mayor parte de los sistemas legales modernos aceptan el principio de 

autonomía de la voluntad, a menudo disienten en definir sus modalidades exactas, parámetros, 

rango, y limitaciones. Por ejemplo, algunos sistemas requieren una cierta conexión con la ley 

contractual elegida, pero que la ley sea de un Estado, mientras que otros sistemas han 

dispensado de este requerimiento. Algunos sistemas han definido estrechamente el alcance de 

la autonomía de la voluntad al(1) Excluir ciertos contratos, en su totalidad o en parte, tales como 

contratos de consumo, contratos de empleo, contratos de seguro, y otros contratos que 

involucren partes presuntamente débiles y habiendo especificado conexiones con el Estado 

promulgante; (2) Excluir ciertas cuestiones contractuales, tales como capacidad, 

consentimiento, y forma; (3) Confinando la autonomía de la voluntad a cuestiones 

contractuales, en oposición a cuestiones no-contractuales; o (4) Permitir a las partes elegir 

normas no-estatales, tales como los principios UNIDROIT, además de la ley de algún Estado. 

Estas diferencias han sido discutidas en detalle en otro lugar.9 

Adicionalmente a las diferencias mencionadas anteriormente, las cuales han sido discutidas a 

detalle en otro lugar10, varios sistemas legales también difieren en las limitaciones sustanciales 

 

6 Ver S.C. Symeonides, Codificando la Elección de Ley Alrededor del Mundo: Un Análisis Comparativo 
Internacional, 114-15, 149-51 (Oxford University Press 2014) [a partir de ahora Symeonides, Codificando la Elección 

de Ley]. Las dos excepciones son Ecuador y Guinea-Conakry. 

7 Ver Symeonides, Codificando la Elección de Ley, 115. 

8 8 Ver: Hague Principles on Choice of Law in International Commercial Contracts (approved on 19 March 2015) 

disponible en http://www.hcch.net/index_en.php?act=conventions.text&cid=135 , a continuación mencionada 

como “Hague Contracts Principles”]. 

9 Ver Symeonides, Codifying Choice of Law, 115-147; S. Symeonides, The Scope and Limits of Party Autonomy in 

International Contracts: A Comparative Analysis, in F. Ferrari & D.P. Fernández Arroyo (eds.), Private 

International Law: Contemporary Challenges and Continuing Relevance, 101 (Elgar 2019); S. Symeonides, Law 

Applicable to Contracts, in P. Beaumont & J. Holliday (eds.), Guide to Global Private International Law (Hart 

Studies in Private International Law, (2021). 

10 Ver Symeonides, Codificando la Elección de Ley, 115-147; S. Symeonides, El Alcance y los Límites de la 

Autonomía de la Voluntad en Contratos Internacionales: Un Análisis Comparativo, en F. Ferrari & D.P. Fernández 

http://www.hcch.net/index_en.php?act=conventions.text&cid=135
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impuestas en su ejercicio. Estas limitaciones caen en la rúbrica general de política pública, y 

dependen de las respuestas a dos preguntas básicas:  

(1) La primera es ¿Qué limitaciones en materia de política pública en el sentido de qué país, 

debe proporcionar la medida por la cual la que se logra o no la autonomía de dicha 

política? Esa circunstancia se referirá a partir de ahora como el estado de Lex imperativa;  

(2) La segunda cuestión es ¿qué nivel preciso del umbral de política pública debería de 

utilizarse en esta limitación? 

Este breve ensayo discute únicamente la primera pregunta de identificación del Estado de la 

Lex imperativa.11  

II. Determinando la Lex Imperativa 
 

A pesar de su gran aceptación, la autonomía de la voluntad no tiene límite alguno. Varios 

sistemas legales restringen su ejercicio a través de limitaciones sustanciales que, generalmente, 

caen dentro de la rúbrica de política pública. Dado que estas limitaciones varían de país en país, 

hay una pregunta de qué limitaciones de políticas públicas de qué Estado funcionarán como 

proveer el criterio para vigilar la autonomía de la voluntad en un nivel a múltiples países. En 

otras palabras, cuáles leyes de qué Estado funcionarán como la lex imperativa.  

Teóricamente, la búsqueda del país de lex imperativa comprende tres países alternativos: 

 

(1) El país o estado cuya ley las partes hayan elegido; 

(2) El Estado cuya ley podría ser aplicable si las partes no han elegido una ley (la 

Lex causae); y 

 

Arroyo (eds.), 101 (Elgar 2019); S. Symeonides, Derecho Aplicable a Contratos, en P. Beaumont & J. Holliday (eds.), 

Guía al Derecho Internacional Privado (Estudios Hart en Derecho Internacional Privado,  a publicarse 2021). 

11 La segunda pregunta se discute en S. Symeonides, Derecho Internacional Privado: Idealismo, Pragmatismo, 

Eclecticismo (a publicarse, Brill-Nijhoff 2022). 
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(3) El Estado cuyos tribunales hayan sido llamados para decidir el caso. (por 

ejemplo el estado del foro, la ley que a partir de ahora la mencionaremos como 

“Lex fori”12) 

De las tres alternativas, el Estado elegido debe ser eliminado por una variedad de razones, 

incluyendo la posibilidad de llevar a resultados circulares o de “bootstrapping”. Esto no significa 

que la política pública de la ley elegida sea irrelevante. Mejor dicho, esto significa que se ha 

convertido en parte de la elección de las partes, y ya no actuar como una limitación externa de 

esa elección. En otras palabras, no puede actuar como la lex imperativa. Cuando las partes 

eligen la ley del Estado X, esa elección automáticamente incluye la política pública del Estado, 

y las partes no pueden excluirla. Por ejemplo, si la ley que se eligió invalida una parte del 

contrato, el contrato será inválido hasta ese punto. Por otro lado, si el contrato no implica a la 

política pública del Estado X, la cláusula de elección de ley no necesariamente sobrevive ilesa. 

Su aplicabilidad dependerá en si permanece dentro de los límites de la política pública de la lex 

fori o de la lex causae, dependiendo de cuál de estas leyes use el foro como lex imperativa, como 

se menciona más adelante.  

Esto deja a los Estados de la lex fori y de la lex causae. La lex fori es relevante porque la 

autonomía de la voluntad opera únicamente hasta el punto en que la lex fori es capaz de 

permitir a través de las reglas de la elección de ley. La lex causae es relevante porque, cuando 

opera la autonomía de partes, esta desplaza a la lex causae.  

Cuando la aplicación de la ley que se eligió excede las limitaciones de política pública en ambas 

lex fori y la lex causae, la claúsula de elección de ley es inaplicable. 13Surgen dificultades cuando 

la ley elegida: (1) excede los límites de la lex fori, pero no de la lex causae, o (2) excede los límites 

de la lex causae, pero no de la lex fori.  

Las posiciones de los varios sistemas en esta cuestión pueden reunirse en tres grupos: (1) 

aquellos que asignan un rol de lex imperativa a la lex fori; (2) aquellos que asignan un rol de lex 

imperativa principalmente a la lex causae; y (3) aquellos que siguen una combinación de las dos 

posiciones previamente mencionadas.  

 

12 En algunos casos, estos tres estados o uno de ellos coincidirá o se impondrá los mismos límites a la autonomía de 

la voluntad. En algunos casos, estos tres estados o uno de ellos, va a coincidir, o impondrá los mismos límites en 

algunos casos a la autonomía de la voluntad. La siguiente discusión se refiere a cuál de esos estados o sus límites, 

no coinciden. En algunos casos, esos tres estados o cualquiera dos de ellos, coincidirán o impondrán los mismos 

límites de autonomía de la voluntad. La siguiente discusión se en casos en los esos estados o sus límites no coinciden. 

13 De manera contraria, cuando la aplicación de la ley elegida no excede los límites de ya sea la lex fori o la lex 

causae, la ley elegida será aplicada sin problemas. 
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A - Grupo 1: Lex Fori (Exclusivamente) 
 

 

La mayor parte de los sistemas legales asignan el rol de lex imperativa exclusivamente a la lex 

fori. Este grupo consiste en: (1) Todas las codificaciones viejas o “tradicionales” que reconocen 

la autonomía de la voluntad; (2) casi la mitad (treinta y cuatro de setenta y dos) de las 

codificaciones adoptadas en los últimos cincuenta años; y (3) tres convenciones 

internacionales.14Estas codificaciones no imponen una limitación de política pública en 

específico al tratar sobre autonomía de la voluntad en contratos con múltiples países. En lugar 

de eso, contienen una reserva a la política pública (ordre public) o una excepción no limitada a 

contratos, que autoriza al tribunal el rehusarse a aplicar una ley extranjera que es contraria a la 

política pública del foro.15Algunas de estas codificaciones16 y dos convenciones17 contienen una 

excepción adicional, si bien en parte superpuesta, a favor de las “reglas obligatorias” de la lex 

fori.  

La premisa subyacente de estos sistemas es la supremacía de una ley de foro y una concomitante 

indiferencia acerca de las políticas de otros Estados involucrados. De acuerdo con esta lógica, 

dado que únicamente el legislador del foro puede decidir si permite la autonomía de la 

voluntad, únicamente ese legislador puede delinear los límites de dicha autonomía. Por 

consiguiente, la autonomía de las partes está prohibida únicamente cuando esta excede los 

límites de la política pública del Estado foro, pero no cuando viola los límites de otro Estado, 

incluyendo el Estado cuya ley habría sido aplicable si las partes no hubieran elegido una ley, por 

ejemplo, el Estado de la lex causae.  

 

 

 

14 Ver Symeonides, Codificando la Elección de Ley, 149-51. Desde la publicación de este libro, los códigos de 

Paraguay (2015) y Puerto Rico (2020), así como el borrador de código de Chile han tomado la misma postura. 

15 Ver Symeonides, Codificando la Elección de Ley, 151 at n. 211 (citando 26 códigos). 

16 Ver id. at n. 213 (citando 8 códigos). 

17 Ver la Convención de la Haya de 1986 en Derecho Aplicable a Contratos para la Venta Internacional de Bienes, 

arts. 17, 18; y la Convención de la Haya de 2006 en Derecho Aplicable a Ciertos Derechos con Respecto a Valores 

Depositados con un Intermediario, arts. 11.1, 11.2. 
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B - Grupo 2: La Lex Causae (Principalmente) 
 

Los sistemas del segundo grupo adoptan una premisa diferente, la cual, lejos de ser centrada en 

el foro, toma en consideración los intereses del Estado de la lex causae. Sin cuestionar que la 

decisión sistémica para permitir autonomía de la voluntad yace con el legislador del foro, estos 

sistemas se enfocan en el hecho innegable que la implementación de dicha decisión, por 

ejemplo, respetar la decisión de las partes en el caso particular, desplaza la lex causae. La 

pregunta entonces se convierte en si el poder de las partes para tomar esa decisión debería ser 

ilimitado o si debería quedarse dentro de los límites de la política pública de la lex causae. Estos 

sistemas toman la segunda postura, lo que significa que las partes no pueden evadir ciertas 

políticas públicas del Estado de la lex causae simplemente al elegir la ley de otro Estado. 

Entonces, estos sistemas asignan el rol primario de vigilar la autonomía de la voluntad a la lex 

causae y solamente un rol secundario y rara vez usado por lex fori. Bajo este régimen:  

(1) Si la decisión de las partes excede un umbral específico de política pública 

del Estado de lex causae, la opción es aplicable, incluso si esta se mantiene 

dentro de los límites de la política pública del Estado foro; y 

(2) Si la decisión de las partes no excede el umbral de política pública del Estado 

de lex causae, la opción es aplicable, a menos que esta exceda un umbral 

significativamente más alto de política pública del Estado foro.  

Los códigos de Luisiana y Oregon establecen que esta posición en lenguaje legal express, El 

Código Comercial Uniforme (“U.C.C.” por sus siglas en inglés) lo hace de manera oblicua, y el 

Restatement (Segundo) lo hace en una sección blackletter.  

El Artículo 3540 del Código de Luisiana establece que la ley elegida por las partes aplica “excepto 

en la medida en que dicha ley contraviene la [fuerte] política pública del Estado cuya ley sería 

de otro modo aplicable” en la ausencia de dicha elección.18El Código de Oregon establece que 

la ley elegida por las partes no aplica “en la medida en que esta aplicación podría… [c]ontravenir 

una política fundamental establecida expresada en la ley que de otra manera gobernaría la 

 

18 La. Civ. Código art. 3540. Para una discusión de esta disposición hecha por su redactor, Ver S. Symeonides, 

Derecho Internacional Privado, Codificación en una Jurisdicción mixta: La Experiencia de Luisiana, 57 RabelsZ 

460, 497–99, 478 (1993)  
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cuestión en disputa” en la ausencia de una cláusula de elección de ley.19Ninguna codificación 

asigna un rol independiente al ordre public de la lex fori.  

La sección pertinente de la U.C.C. Sección 1-105, no contiene una limitación a la política 

pública, pero sí restringe la autonomía de la voluntad a través de límites de la lex causae. La 

subsección (2) de la Sección 1-105 enlista varias otras secciones de la U.C.C. y establece que, si 

alguna de esas secciones designa al Estado de la ley aplicable para esa transacción particular, esa 

ley gobierna y un “acuerdo contrario es efectivo en la medida en que es permitido por la ley así 

especificada”.20Por lo tanto, bajo el régimen de U.C.C., la “ley así especificada” así aplicable a la 

transacción particular en ausencia de la elección de las partes (por ejemplo la lex causae en lugar 

de la lex fori) toma el rol de lex imperativa. 

La Sección 187(2)(b) del Restablecimiento (Segundo), la cual es seguida en la mayor parte de los 

estados de Estados Unidos de América, también establece que el estado cuya política pública 

puede rechazar la elección de ley de las partes no es el Estado foro qua foro, sino el estado cuya 

ley podría, bajo la Sección 188, gobernar la cuestión particular si las partes no hubieran tomado 

una elección efectiva (por ejemplo, la lex causae)21 

A diferencia de las codificaciones de Luisiana y Oregon, el Restatement (Segundo) también 

asigna un rol residual pero altamente excepcional a la política pública del foro. La sección 90 del 

(Segundo) Restatement, que no está limitada a contratos, preserva la tradicional excepción de 

ordre public de la lex fori como su último recurso frente a entretener “una causa extranjera de 

acción, la vigilancia de la cual es contraria una fuerte política pública del foro”.22Los 

comentarios que acompañan al Restatement explican que esta excepción debe ser empleada 

 

19 Or. Rev. Stat. § 15.355. La misma sección también estipula que la ley elegida no aplica en la medida en que su 

aplicación podría “requerir a una parte llevar a cabo un acto prohibido por la ley del estado donde el acto es llevado 

a cabo bajo el contrato o “prohibir a una parte el llevar a cabo un acto requerido por la ley del estado donde el acto 

ha de ser llevado a cabo bajo el contrato” Id. Para discusión de estas estipulaciones, Ver S. Symeonides, Elección de 

Ley de Oregon, Código para Conflicto en Contratos: Una Exégesis, 44 Willamette L. Rev. 205 (2007). 

20 U.C.C. § 1-105(2). Las secciones enlistadas son: §§ 2-402 (ventas de bienes); 2A-105 and 2A-106 (rentas); 4-102 

(depósitos de banco y cobros); 4A-507 (trasferencia de fondos); 5-116 (carta de crédito); 6-103; (transferencias en 

bloque); 8-110 (seguridad de inversión); y 9-301 hasta 9-307 (transacciones aseguradas). 

21 Adicionalmente, el Restatement estipula que el estado de la lex causae debe tener “un interés materialmente 

mayor” que el estado elegido en la determinación de la ecuación en particular. Id. § 187(2)(b). En la mayor parte de 

los casos, una conclusión de que un Estado es el Estado de la lex causae se basa, al menos en gran parte, en una 

conclusión de que ese Estado tiene un “interés materialmente mayor” en aplicar su ley. 

22 Restatement (Segundo, § 90 (énfasis añadido). 
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únicamente en “raras ocasiones”.23Los comentarios citan la clásica norma del Juez Cardoso, de 

acuerdo con la cual la excepción aplica únicamente cuando la ley extranjera “Violaría algún 

principio fundamental de justicia, alguna concepción prevalente de moral, alguna tradición 

profundamente arraigada de un territorio autónomo.”24De manera importante, el Restatement 

reconoce la diferencia entre las dos políticas públicas, al menos en cuanto a una de grado, al 

establecer que la política pública contemplada por la Sección 187 “no necesita ser tan fuerte 

como se requeriría para justificar que el foro se reúse a entretener demandas sobre una causa 

de acción extranjera bajo la regla de § 90.”25 

Finalmente, dentro de las codificaciones Latinoamericanas, el código de Perú de 1984 y el 

argentino de 2014 parecen pertenecer a este grupo. El Artículo 2096 del código de Perú establece 

que la lex causae “determina las reglas obligatorias que han de ser aplicadas y los límites de la 

autonomía de la voluntad de las partes.”26 El Artículo 2651 del código Argentina establece que 

la aplicación de la ley elegida no debe exceder los límites prescritos por la política pública o las 

leyes que son obligatorias internacionalmente de Argentina. No obstante, el mismo Artículo 

también establece que “Las normas obligatorias de esos países con conexiones económicas 

preponderantes con el caso también prevalecen sobre el contrato”, y que los contratos 

finalizados en Argentina que violan “las normas internacionalmente obligatorias de una nación 

extranjera cuya aplicación es necesaria al caso, no tienen efecto.”27 

A. Grupo 3: Soluciones Intermedias y Combinaciones 

 

En medio de los extremos previamente vistos, uno encuentra varias combinaciones entre los 

estándares de la lex fori y aquellos de otro país, los cuales podrían ser el Estado de la lex causae 

o un tercer Estado.  

 

 

23 Id. § 90 cmt. c 

24 Id. (citando Loucks v. Standard & Oil Co. of N.Y., 120 N.E. 198, 202 (N.Y. 1918)). 

25 Id. § 187 cmt. g. 

26 Código Peruano. Art. 2096. Este artículo no utiliza el término lex causae sino que se refiere a “la ley declarada 

aplicable bajo el Artículo 2095”. El Artículo 2095 declara la ley aplicable en la ausencia de una expresa elección de 

ley por las partes. Adicionalmente, el Artículo 2049 restablece la excepción del ordre public, la cual opera en favor 

de la lex fori.  

27 Código argentino. Art. 2651. 
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1. Roma I 

 
La Convención de Roma I enunció el modelo más ampliamente seguido de dicha 

combinación,28 la cual preservó la Regulación de Roma I con ligeras modificaciones. Bajo el 

Roma I, la ley elegida debe siempre permanecer dentro de limitaciones impuestas por el ordre 

public y las “provisiones obligatorias dominantes de la lex fori.29Sin embargo, en contratos de 

consumo o de empleo, la ley elegida debe también mantenerse dentro de las limitaciones 

impuestas por las “simples” reglas obligatorias de la lex causae.30Y en todos los demás contratos, 

la ley elegida debe permanecer dentro de las limitaciones de las “simples” reglas obligatorias del 

país en el cual “todos los otros elementos relevantes a la situación” (además de la elección de 

las partes) se localizan. 31 

2. Otros sistemas 

 

Varios códigos nacionales de elección de ley fuera de la Unión Europea siguen este modelo, al 

menos en la medida en la que protegen consumidores y empleados a través de las reglas 

obligatorias de la lex causae. 32 

Al menos una docena de códigos que sujetan la ley elegida a los límites del ordre public y las 

reglas obligatorias de la lex fori estipulan adicionalmente que la corte “puede” aplicar o “tomar 

en consideración” las reglas obligatorias de un “tercer país” con el cual la situación tenga una 

“conexión cercana”.33Es seguro presumir que el país de la lex causae siempre calificaría como 

 

28 Ver Convención del Consejo 80/934/ECC, en la Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales, arts. 3(3), 5(2), 

6(1), 7, 16, 1980 O.J. (L 266) 1, 1–19 [a partir de ahora la Convención de Roma]. 

29 Ver Roma I, art. 21 (ordre public); Ver también id. art. 9(2) (“estipulaciones obligatorias dominantes” de la lex 
fori); Ver also id. art. 9(3) (permitiendo a las cortes “dar efecto” a las “estipulaciones obligatorias dominantes” del 

lugar de ejecución “en lo que respecta” a esas estipulaciones “volver ilegítima la ejecución del contrato”) 

30 Ver id. arts. 6(2), 8(1). 

31 Ver id. art. 3(3). Cf. id. art. 3(4) (reglas obligatorias de la ley de Unión Europea); id. art. 11(5) (reglas obligatorias 

de la the lex rei sitae). 

32 Ver Symeonides, Codificando la Elección de Ley, 155, n. 225 (citando 11 códigos). Una adición reciente es el 

código de 2014 de República Dominicana. Ver Dominicana cod. Arts. 62 (contratos de empleo); 63 (contratos de 

consumo); and 64 (contratos de seguro). 

33 Ver id at n. 226 (citando 15 códigos). Una adición reciente es el código de Uruguay de 2019. Ver art. 6. Ver también 
Convención de la Haya en Ley Aplicable a Agencia, arts. 16, 17. Artículo 9(3) de Roma I es similar a estos artículos 

excepto que está limitado al Estado de ejecución, Permite a las cortes “dar efecto” a las “estipulaciones obligatorias 
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un estado que tiene una “conexión cercana” porque, ex hypothesi, es el estado cuya ley siempre 

sería aplicable en ausencia de una cláusula de elección de ley. Esta “conexión cercana” siempre 

volverá relevantes a las reglas obligatorias de la lex causae, pero no precisamente garantizarán 

su aplicación dado que los artículos pertinentes están estipulados en términos discrecionales.  

La Convención de Interamericana sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Internaciones de 

México sigue una variación de la posición anteriormente mencionada. El Artículo 18 reitera la 

clásica excepción de ordre public a favor de la lex fori y el párrafo 1 del Artículo 11 preserva la 

aplicación de las reglas obligatorias de la lex fori.34No obstante, el párrafo 2 del Artículo 11 

permite la posibilidad de aplicar las reglas obligatorias de un tercer país al estipular que “Será 

cuestión del foro decidir cuándo aplica las provisiones obligatorias de la ley de otro Estado con 

el cual el contrato tenga lazos estrechos.”35 

3. Los Principios de la Haya 

 

Los Principios de la Haya reconocen la realidad descrita anteriormente, especialmente que 

algunos sistemas legales asignan el rol de lex imperativa exclusivamente a la lex fori (Grupo 1, 

arriba) y algunos sistemas asignan el rol principalmente a la lex causae (Grupo 2, arriba). 

Consistente con esta realidad, el Artículo 11 de los Principios de la Haya contienen párrafos 

separados para cada uno de los dos grupos:  

(a) Los párrafos 1 y 3 reiteran la práctica de los sistemas de la lex fori. Específicamente, 

el párrafo 1 preserva la aplicación de las reglas obligatorias dominantes de la lex 

fori,36mientras que el párrafo 3 reitera la excepción clásica del ordre public a favor 

de “nociones fundamentes de política pública (ordre public)” del Estado foro.37 

 

dominantes” del lugar de ejecución “en la medida” en que esas estipulaciones “vuelvan la ejecución de la ley 

ilegítima”. 

34 Convención de la Ciudad de México, art. 11(1). 

35 Id., art 11(2). 

36 Principios de Contratos de la Haya, art. 11(1) (“Estos Principios no prevendrán a la corte aplicar estipulaciones 

obligatorias dominantes de la ley del foro las cuales aplican independientemente de la ley elegida por las partes”). 

37 Id. art. 11(3) (“Una corte puede excluir una aplicación de una estipulación de la ley elegida por las partes 

únicamente si y en la medida de que el resultado de dicha aplicación sería manifiestamente incompatible con las 

nociones fundamentales de la política pública (ordre public) del foro.”) 
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(b) Los párrafos 2 y 4 reiteran y acomodan la práctica de los sistemas de la lex 

causae.38Específicamente, el párrafo 2 permite al Estado foro “aplicar o tomar en 

consideración” las reglas obligatorias dominantes de un tercer Estado,39y asimismo 

el párrafo 4 permite al Estado foro el “aplicar o tomar en consideración la política 

pública (ordre public)” del país de la lex causae.40 

Por tanto, los Principios de la Haya reconocen la realidad internacional existente en que algunos 

Estados asignan el rol de lex imperativa exclusivamente a la lex fori (Grupo 1, arriba) mientras 

que otros Estados asignan ese rol principalmente a la lex causae (Grupo 2). En lugar de intentar 

cambiar esa realidad (lo cual los Principios no podrían hacer dada su naturaleza de “ley suave”), 

los Principios reconocen y reiteran dicha realidad, si tan solo por el beneficio de lectores que 

podrían desconocerla. Al adoptar los Principios de la Haya, Paraguay ajustó el Artículo 11 a sus 

propias preferencias al (1) referir al uso defensivo del ordre public de la lex fori; (1) autorizar el 

rol ofensivo de las reglas obligatorias dominantes de la ley de Paraguay y (3) permitir a los jueces 

“tomar en consideración” las reglas obligatorias dominantes de “otros Estados estrechamente 

relacionados con el caso.”41 

III. LAS DIFERENCIAS 
 

Como lo indica la descripción anterior, los sistemas de los Grupos 1 y 2 producen resultados 

antiéticos en varios patrones de casos. La Tabla 1, más adelante, muestra estos patrones y las 

diferencias entre los dos grupos. La primera columna representa al Estado foro, la segunda 

columna al Estado cuya ley eligieron las partes, y la tercera columna al Estado cuya pudo haber 

sido aplicable en la ausencia de dicha elección. En estas columnas, el uso de letras minúsculas 

indica que el estado particular impone menores límites de política pública y no sostiene la 

 

38 Como el partidario de estas dos estipulaciones ambas en el Grupo Trabajador y la Comisión Especial, el autor 

que subscribe toma absoluta responsabilidad y culpa por ellos.  

39 Id. art. 11(2) (“La ley del foro determina cuando una corte puede o debe aplicar o tomar en consideración las 

estipulaciones obligatorias dominantes de otra ley.”) 

40 Id. art 11(4) (“La ley del foro determina cuando una corte puede o debe aplicar o tomar en consideración la 

política pública (ordre public) de un Estado, la ley del cual podría ser aplicable en ausencia de una elección de ley.”). 

41 Ver Ley de Paraguay 5393 of 2015, Art. 17(2) (“El juez puede tomar en consideraci6n las normas imperativas de 

otros Estados estrechamente vinculados con el caso teniendo en cuenta las consecuencias de su aplicación o 

inaplicación.”). 
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elección de las partes, mientras que el uso de mayúsculas indica que el estado particular impone 

mayores límites de política pública y sostendría la elección. Las últimas dos columnas muestran 

las soluciones de los Grupos 1 y 2 respectivamente.  

TABLA 1. LAS DIFERENCIAS 

 

En todos los cuatro patrones mostrados en la Tabla 1, las partes han elegido una ley que tiene 

mayores límites de política pública (mayúsculas) y no restringen autonomía de la voluntad. En 

los patrones 1 y 2, la ley elegida excede los límites de la política pública de la lex fori 

(minúsculas), pero no de la lex causae, mientras que en los patrones 3 y 4 la ley elegida excede 

los límites de la lex causae, pero no de la lex fori.  

Como se ha señalado anteriormente, los sistemas que pertenecen al Grupo 2 (por ejemplo, los 

sistemas americanos) se enfocan principalmente en el Estado cuya ley podría haber sido 

aplicable si el contrato no contuviera una cláusula de elección de ley. Es la ley de ese Estado las 

que la elección de las partes desplazaría y por tanto queda a ese Estado determinar los límites 

externos de dicho desplazamiento. Las Entidades particulares no deberían permitirse el evadir 

la política pública de dicho Estado meramente al elegir la ley de otro Estado. Del mismo modo, 

estos sistemas podrían sostener la elección de las partes en los patrones 1 y 2, pero no en los 

patrones 3 y 4. 

En contraste, los sistemas pertenecientes al Grupo 1 se enfocan exclusivamente en las 

limitaciones de la política pública del Estado foro qua foro y no se enfocan con las limitaciones 

correspondientes de la lex causae. Del mismo modo, estos sistemas sostendrían la elección de 

las partes en los patrones 3 y 4, pero no en los patrones 1 y 2. Se ha presentado que este enfoque 

exclusivo en la lex fori es problemático.  
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Por ejemplo, en el patrón 1, las partes han elegido una ley que habría sido aplicable incluso si 

no la hubieran elegido. En tal caso, no hay una buena razón para interponer los límites más 

restrictivos de la política del Estado foro y menospreciar la elección de las partes. Por definición, 

el Estado foro no tiene esos contactos que harían a su ley aplicable, y por tanto eso justificaría 

interponer la política pública expresada en esa ley.42 Códigos sofisticados, tales como el Código 

Civil de Bélgica, buscan evitar este problema al requerir una conexión cercana al Estado foro 

antes de aplicar la excepción del ordre public.43 Desafortunadamente, muy pocos códigos 

requieren dicha conexión.  

En el patrón 3, el Estado elegido también es el Estado foro, pero incluso ese factor no significa 

necesariamente que es apropiado sostener la elección de las partes. Lo mismo es cierto del 

analógicamente funcional patrón 4. La interposición de los límites liberales de la lex fori de 

sostener una elección de ley que exceda los límites de la política pública de la lex causae es 

particularmente problemático cuando el foro sólo tiene una conexión endeble con el caso y su 

ley no protege a partes presuntamente débiles, tales como consumidores y empleados. Se 

vuelve aún más problemático con el incrementado uso de cláusulas de selección de foro, las 

cuales se han vuelto universales como cláusulas de elección de ley. Esto permite a la parte más 

económicamente fuerte imponer combinaciones bien calculadas de cláusulas de elección de ley 

y de selección de foro que despojan a la parte más débil de protección significativa. 

Por ejemplo, supongamos que un contrato de franquicia entre una corporación que se 

encuentra en el Estado A y una franquicia domiciliada en el Estado B contiene: (1) una cláusula 

de elección de ley que selección la ley del Estado C; y (2) otros términos que violan la política 

pública de los Estados A y B, pero no del Estado C. Si una disputa que surja de este contrato es 

litigada en ya sea el Estado A o el B, la cláusula de elección de ley probablemente sería aplicable, 

sin importar si el Estado foro pertenece al Grupo 1 o 2. Sin embargo, si la disputa se litiga en un 

tercer Estado, entonces el resultado dependerá en si el Estado foro pertenece al Grupo 1 o al 

Grupo 2, por ejemplo, en qué ley de qué Estado el foro define como lex imperativa. Si el Estado 

foro pertenece al Grupo 2, la corte sostendrá la cláusula de elección de ley como aplicable 

porque la aplicación de la ley del Estado C violaría la política pública de la lex causae (la cual 

podría ser la ley de ya sea el Estado A o el Estado B). No obstante, si el Estado foro pertenece al 

 

42 El patrón 2 es funcionalmente análogo porque, a pesar de que las partes hayan elegido la ley de un Estado en 

lugar de la lex causae, permanecen dentro de los límites de la política pública de la lex causae. De Nuevo, no hay 

una Buena razón para interferir con la elección de las partes en este patrón. 

43 El Artículo 21 del código de Bélgica estipula que, al aplicar la excepción de ordre public, se debe tener 

consideración especial al grado en el cual la situación está conectada con el orden legal de Bélgica y la importancia 

de las consecuencias producidas por la aplicación de una ley extranjera” El 45(2) del código de Bulgaria es 

sustancialmente idéntico. Desafortunadamente, Roma I sustituye a ambos códigos. 
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Grupo 144, entonces el resultado dependerá en si el franquiciado puede cargar con el gran peso 

de demostrar que la aplicación de la ley del Estado C sería manifiestamente incompatible con 

el ordre public de la lex fori como tal. Si no, la cláusula será aplicable. 

Si, por ejemplo, el estado foro es el mismo Estado C, entonces la cláusula será aplicable porque-

uno supone- es el mero motivo por el cual el franquiciador impuso dicha cláusula en el 

franquiciado. El Estado C se convertiría en el estado foro si, asumiendo jurisdicción, el 

franquiciador demanda ahí, o si el contrato contiene una cláusula de selección de foro, también 

impuesta por franquiciador, concediéndole jurisdicción exclusiva en sus cortes. Supongamos 

por ejemplo que, en el segundo caso, los tres Estados son partes de la Convención de la Haya 

sobre Elección de Cortes de 2005. Bajo esta Convención, las cortes del Estado C “tendrán 

jurisdicción” a menos que la cláusula de selección de foro sea “nula bajo la ley de dicho 

Estado”.45Al mismo tiempo, las cortes de los Estados A y B “suspenderán o rechazarán” 

cualquier procedimiento que involucre esta disputa a menos que la cláusula sea “nula bajo la 

ley de la corte del Estado elegido”.46De acuerdo con el Informe Explicativo, la palabra “ley” 

incluye las reglas de elección de ley del estado seleccionado.47Si dichas reglas apuntan a la ley 

sustantiva, ley del Estado C, los tribunales de los Estados y B estarán obligados a desechar el 

caso. La única esperanza del franquiciado sería llevar el gran peso de persuadir al tribunal de 

que dicho rechazo “los llevaría a manifestar injusticia o sería manifiestamente contrario a la 

política pública del Estado de la corte competente [.]”48 

IV. CONCLUSIÓN 
 

Este ensayo discute únicamente un aspecto de la autonomía de la voluntad. No pretende ofrecer 

una evaluación completa de las relativas fortalezas o debilidades de varios sistemas, 

especialmente su liberalidad hacia la autonomía de la voluntad. Dicha evaluación debe 

considerar todos los otros factores y parámetros pertinentes, incluyendo: (1) ¿Qué contratos y 

 

44 Con respecto a los franquiciados, Roma I no difiere de los sistemas del Grupo 1 porque no destaca a los 

franquiciados para protección especial, como lo hace con los consumidores, empleados o pasajeros.  

45 Convención de la Haya en Elección de Corte, art. 5(1) 

46 Id. art. 6(a). 

47 Ver T. Hartley & M. Dogauchi, Informa explicativo, Convención del 30 de junio de 2005 en Acuerdos de Elección 

de Corte, § 125 (2003), disponible en http://www.hcch.net/upload/expl37final.pdf. 

48 Convención de la Haya en Elección de Corte, art. 6(c). 

http://www.hcch.net/upload/expl37final.pdf
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qué situaciones el sistema en particular exenta del rango de la autonomía de la voluntad? (2) 

¿Qué tan alto es el umbral para emplear las limitaciones de la política pública para la autonomía 

de la voluntad? Y (3) ¿Qué tan a menudo es utilizable ese umbral o es utilizado en la práctica? 

Por ejemplo, un umbral de política pública alto usualmente implica un régimen liberal. Sin 

embargo, un umbral alto que es empleado demasiado frecuentemente normalmente sugiere un 

régimen restrictivo. A la inversa, aunque un umbral bajo normalmente sugiere un régimen 

restrictivo, un umbral bajo que los tribunales empleen únicamente en raras ocasiones producirá 

un régimen liberal. 

De manera similar, un sistema como lo es Roma I, y los códigos que emulan la Convención de 

Roma, que exentan contratos de consumo y empleo del rango de la autonomía de la voluntad, 

pueden permitirse ser, y son, más liberales en otros contratos. Al contrario, un sistema tal como 

el (segundo) Restatement que no exenta ningún contrato del rango de la autonomía de la 

voluntad parece ser muy liberal tratándose de la autonomía de la voluntad49. Al mismo tiempo, 

el Restatement mitiga esa liberalidad al utilizar un umbral de política pública que es al mismo 

tiempo más bajo y más fácilmente desplegable que el umbral de Roma I. 

La diferencia entre los factores anteriormente mencionados y el tema discutido en el presente 

ensayo es que, mientras que estos factores son relevantes al evaluar la liberalidad de un sistema 

hacia la autonomía de la voluntad, la elección de la lex imperativa determina el alcance en el 

cual un sistema puede producir soluciones aptas. 

  

 

49 Del mismo modo, sistemas tales como los códigos de Luisiana y de Oregon, que exentan cuestiones de capacidad, 

consentimiento y formación del alcance de la autonomía de la voluntad, pueden ser menos cautelosos respecto a 

la elección de las partes para otras cuestiones. 
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TRYING TO SQUARE THE CIRCLE: COMPARATIVE REMARKS ON THE 
RIGHTS OF THE SURVIVING SPOUSE ON INTESTACY 

Jan Peter Schmidt* 

A. General Overview 
 

Of the many aspects of intestate succession, the position of the surviving spouse 1 vis-à-vis the 

deceased’s children is arguably not only the most practically relevant, but also the most difficult to 

decide upon for a legal order.2 Current Scottish law is characterised by a very favourable treatment of 

widows and widowers who, thanks to their generous “prior rights”, often take the entire estate of the 

deceased. Judging, moreover, from the different reports and consultation papers,3 there appears to 

be consensus that, even though the rights of children might need to be strengthened in a future 

reform, the spouse should continue to take the largest share. 

In general terms, the Scottish position is fully in line with the global trend,  which for the last two 

centuries has been marked by a constant improvement of the intestate succession rights of surviving 

 

* Max Planck Institute for Comparative and International Private Law, Hamburg. This paper was originally 
published in The Edinbourgh Law Review (2020), 123. Reproduced with the author’s authorization. The author 
is grateful to Alexandra Braun, George Gretton, and especially to Kenneth Reid, for comments and stylistic 
advice. 

1 Insofar as jurisdictions recognise same-sex equivalents of marriage, as Scottish law does with civil partnerships, 

what is said here about spouses applies accordingly.  

2 As R Zimmermann aptly remarks,“the surviving spouse does not fit into the system of classes established related 

to the deceased by blood”: see R Zimmermann, “Intestate Succession in Germany”, in K G C Reid, M J de Waal 

and R Zimmermann (eds), Comparative Succession Law vol II: Intestate Succession (2015) 181 at 209.  

3 For further details, see the paper by D Reid in this issue: “Why is it so difficult to reform the law of intestate 

succession?” (2020) 24 EdinLR 111.  
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spouses at the expense of the deceased’s blood relatives.4 At the heart of this development has been 

the conviction that the surviving spouse should not merely be protected against destitution, but be 

able to continue living in the same house and with the same degree of comfort as before. This 

approach not only marked a turn away from the traditional “dynastic” model of intestate succession 

that was built on the desire to keep the assets within the blood family; it was also a reaction to the 

steep increase in life expectancy. For the death of the first spouse will now often occur at a moment 

when the other is living on a pension (and is possibly faced with costly bills for care or medical 

treatment), whereas the children are typically middle-aged and fully set up in life.5 

If contemporary jurisdictions thus largely agree on the purposes and justifications of spouses’ intestacy 

rights, they show remarkable differences as regards implementation. In terms of substance, two 

general approaches can be distinguished. Under the first, the estate is given to the spouse in its 

entirety, at least when it is of small or medium size (as is the typical case of intestacy), 6 with the 

children only benefitting, if at all, on the death of the second spouse. This solution is favoured in 

Scotland and most Common Law jurisdictions, while on the European Continent it is only found in 

exceptional cases (examples being Dutch and Swedish law). The second approach, which is 

predominant in Civilian regimes, is more nuanced. The spouse receives only a fraction of the estate, 

thus inheriting alongside children, but he or she enjoys further benefits under matrimonial property law. 

In addition, many Civilian jurisdictions grant surviving spouses the right to remain in the family home. 

At first sight, the treatment of the surviving spouse under intestacy is a direct  consequence of the 

chosen legislative technique. As Kenneth Reid shows in his paper, jurisdictions such as Scotland and 

England adopt a slab system, which means that they grant the spouse a minimum participation in the 

estate in the form of “prior rights” or a “statutory legacy”. Civilian regimes, by contrast, opt for a 

fractional system, which means that the entire estate is divided into shares.7 And yet there is no 

necessary connection between substance and form. Just as a slab system can be combined with a modest 

threshold sum (as is perfectly illustrated by former Scottish and English law), in a fractional system the 

share of the spouse can be set at 100% (as is illustrated by Dutch law). As a result, a lawmaker needs 

 

4 On this development “(f)rom penury to affluence”, see K G C Reid, M J de Waal and R Zimmermann, “Intestate 

Succession in Historical and Comparative Perspective”, in Reid et al Comparative Succession Law (n 2) 442 at 489 

f.  

5 Ibid at 491 f.  

6 The data presented by the Scottish Law Commission, Report on Succession (Scot Law Com No 215, 2009) para 

2.1 is probably more or less valid for other European jurisdictions, too.  

7 See K G C Reid, “Mixing without Matching: Fractions, Slabs, and the Succession Rights of the Surviving Spouse 

and Children” (2020) 24 EdinLR 118. 
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carefully to distinguish both dimensions. Arguably, the substantive question (how much should the 

spouse get?) should be decided before the technical question (should the spouse’s entitlement take the 

form of prior rights or a share in the estate?). 

The following analysis focuses on the substantive dimension. It shows that although the “spouse-takes-

all” approach currently in place in Scotland works well in ordinary cases, it can lead to highly problematic 

results in others. The approach prevailing in Civilian regimes avoids these pitfalls, but only at the price 

of additional complexity. 

B. The “spouse-takes-all” approach 
 

The decision to give the entire estate to the surviving spouse rests on a sound foundation. To the 

considerations mentioned above one can add that the transfer of wealth between the spouses will 

normally be just “a temporary and transitional stage”, as it is expected that the property will in due 

course flow down to the children.8 In Germany, spouses frequently opt for such a postponement of 

the childrens’ inheritance in their joint and mutual wills,9 and the Dutch regime of intestacy enacted in 

2003 was directly modelled on a similar will-making practice.110 

And yet the “spouse-takes-all” approach is faced with two major problems. The first occurs in those 

jurisdictions which, like Scotland, protect children against complete disinheritance, be it in the form of 

a “forced share”, a “compulsory portion”, or a “legal right”.11 For if these institutions prevent a testator 

from giving his or her entire estate to the surviving spouse in a will, then it seems highly inconsistent to 

allow this result to happen under intestacy.12 If anything, the children’s rights should be greater in  

 

8  See Report on Succession (n 6) para 2.26, citing M Munro, “Housing Wealth and Inheritance” (1988) 17 Journal 

of Social Policy 417. As has been said, the spouse is regarded as a kind of “interim owner”: see Reid et al (n 4) at 

499. On this point see also Reid (n 3) at 116-117.  

9 See R Zimmermann,“ Das Ehegattenerbrecht in historisch-vergleichender Perspektiv” (2016) 80Rabels Zeitschrift 

fu ̈r ausländisches und internationales Privatrecht 39 at 85 f.  

10 See W D Kolkman, “Intestate Succession in the Netherlands”, in Reid et al, (n 2) 224 at 241-242.  

11 For extensive comparative analysis, see K G C Reid, M J de Waal, and R Zimmermann (eds), Comparative 

Succession Law vol III: Mandatory Family Protection (forthcoming 2020).  

12 See the criticism by K G C Reid, “Intestate Succession in Scotland”, in Reid et al (n 2) 370 at 395-396. In current 

Scottish law, the problem mentioned here is primarily caused by the mixing of a slab system in intestacy with a 
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intestacy than in testacy, and not the other way round. Against this background, it is no coincidence that 

there is a high correlation between jurisdictions which tend to make the spouse the sole intestate heir and 

those which do not guarantee children a certain fraction of the estate in testate succession (a prime 

example being English law, which only allows children, and certain other persons, an application to the 

court for “family provision”).13 This does not mean that it is impossible to square a “spouse-takes-all” 

approach with the existence of legal rights. But if children’s rights are relegated in  intestacy, then the 

same must happen, in principle, with regard to indefeasible rights in testate succession.14 

The second, and even bigger, problem is that there is no guarantee that the deceased’s estate, 

having passed to the surviving spouse, will eventually fall to the deceased’s children. Leaving aside the 

risk that assets are consumed by the surviving spouse’s medical bills or squandered in an excessively 

luxurious lifestyle, they may be diverted from the path of their natural destination by intestate 

succession law itself. The most obvious scenario in which the ties between the deceased’s estate and 

his or her children are severed is the one where the surviving spouse is not the biological  parent of 

the deceased’s children. Another is the case where the surviving spouse dies after having remarried, so 

that, in the absence of a will, the “spouse-takes-all” solution kicks in for a second time, with calamitous 

consequences for the children of the first  marriage. 

From a comparative point of view, it is interesting to see how differently jurisdictions react to the 

“step-family danger”.15 Whereas current Scottish law ignores it, just like its English counterpart, other 

jurisdictions that adopt a “spouse-takes-all” approach make determined efforts to protect the children’s 

interests. One technique is to reduce the spouse’s entitlement where the deceased had children from 

an earlier relationship;16 another, more radical solution is to grant the children, whether common or not, 

a kind of deferred yet binding entitlement at the death of the (first) parent.17 For instance, under Dutch 

 

fractional system for legal rights: see Reid (n 7). However, a unified approach is not free from the danger of 

inconsistency either.  

13  Inheritance (Provision for Family and Dependants) Act 1975. It should also be noted, however, that the 

corresponding provisions apply to testacy and intestacy alike (s 1(1)), so that arbitrary differences are avoided.  

14 Once more it is Dutch law which illustrates such an approach: see Art 4:81(2) Burgerlijk Wetboek. For a detailed 

account, see W D Kolkman, “Compulsory Portion and Family Provision in the Netherlands”, in Reid et al (n 11).  

15 The expression used by Kolkman (n 10) at 245.  

16 This solution is found, e.g., in the laws of Sweden and New South Wales, as well as in the Uniform Probate Code: 

see Reid et al (n 4) at 499; Zimmermann (n 9) at 80.  

17 See Reid et al (n 4) at 499 f, who also mention additional reinforcements for the children’s rights in case the 

surviving spouse decides to re-marry.  
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law, the children receive an immediate monetary claim against the surviving spouse, which, however, 

is due and payable only if the spouse is declared bankrupt or dies.18 The phrase by which the current 

Dutch regime was characterised in the legislative proceedings, namely that “the surviving spouse  

takes all, the children the rest”,19 is thus more than a flippant euphemism, since the children will in 

fact receive that which is left. A different method, namely a kind of “subsequent succession”,20 is used 

in Swedish law: when the surviving spouse later  dies, half of his or her estate goes to those persons 

who would have been next in line in the succession of the predeceased spouse (which is the children 

if they exist).21 

The approach adopted in Sweden and the Netherlands resembles one which was once quite 

fashionable in Civilian regimes, such as Italy or Belgium, but which came to be regarded as outdated 

for its impracticality, namely, to give ownership in the estate assets to the children but grant the 

surviving spouse a usufruct (liferent) in them.22 However, under the Dutch and Swedish solutions, the 

rights of the surviving spouse are largely free from restrictions, so that they come close to that of a 

full owner.23 

A lawmakers’ choice between ignoring and addressing upfront the dangers of a  “spouse-takes-all 

approach” for the deceased’s children is, as so often, marked by a sharp trade-off between simplicity 

of rules and fairness of outcomes. Can the accidental disinheritance of the children, as it is tolerated 

by current Scottish law, be justified with the argument that it falls within the necessary margin of 

error of any regime of intestacy, and that the introduction of safeguards would make the law overly 

 

18 For detailed account, see Kolkman (n 10) at 241-246.  

19 See Ibid at 242.  

20 Though not identical with it, the solution resembles the Civilian concept of a substitutio fideicommissaria (in 

German law the Vor- und Nacherbschaft), by which a testator is allowed to appoint a “subsequent heir” who is to 

obtain the estate after the death of the “first” or “prior heir” (or after some other event). For comparative analysis, 

see A Dutta, “Succession, Subsequent”, in J Basedow, K J Hopt, and R Zimmermann (eds), The Max Planck 
Encyclopedia of European Private Law (2012) 1631; G Gretton, “Quaedam Meditationes Caledoniae: The 

Property/Succession Borderland” (2014) 3 European Property Law Journal 109 at 124-126.  

21 See J Scherpe, “Intestate Succession in the Nordic Countries”, in Reid et al, Comparative Succession Law (n 2) 

307 at 314 and 318; Zimmermann (n 9) at 79 f.  

22 For further details, see Reid et al (n 4) 497. On the practical problems which the spouse’s usufruct had caused in 

former Dutch law, see Kolkman (n 10) at 241. It should also be noted, however, that French law still allows the 

spouse to opt for a usufruct in the totality of the estate: see Art 757 Code civil.  

23 See Reid et al (n 4) 499.  
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complex?24 Yet even if reconstituted families were a rare occurrence (which they no longer are), this 

view would be hard to defend, and many Scottish lawyers do in fact regard the existing regime as 

seriously defective.25 The problem here is not one of a rule that is reasonable in the abstract but ill-

suited to a few particular cases. Rather, the problem is that there is an inbuilt risk of grossly unfair results, 

by allowing the estate of the first deceased to be taken away from his or her children and be given 

(indirectly) to someone with little moral entitlement to receive it (such as the second spouse of the 

surviving spouse). The result resembles a lottery,26 which is something that succession law should try 

to avoid, and in fact does generally make considerable efforts to avoid.27 

If one accepts this analysis, then a “spouse-takes-all” approach is only tolerable if the children are 

protected in some way.28 But even if experiences with such protection in the Nordic countries and 

Sweden seem to have been positive, the technical difficulties should not be underestimated, as can be 

illustrated by reference to the will-making practice of spouses with children in Germany. There, the 

mutual institution of spouses as first heirs and of the children as second or final heirs is greatly facilitated 

by the fact that the survivor’s will becomes binding once the first will has taken effect.29 In other 

words, upon the death of the first spouse, the succession of the surviving spouse is locked in place. 

For additional protection of the children, spouses often include so-called “re-marriage clauses” in their 

wills. These render the institution as heir of the surviving spouse ineffective retrospectively in the 

 

24 As Reid (n 12) at 395 points out, the 2009 Report of the Scottish Law Commission decided to leave matters as 

they are “as no general rule could cope with the large variety of possible situations”.  

25 See Reid (n 12) at 395, with further references.  

26 See the pointed criticism of English law by R Kerridge, “Intestate Succession in England and Wales”, in Reid et 

al, Comparative Succession Law (n 2) 323 at 333-334.  

27 Good examples are provided by (i) the use of representation, which ensures that the chronological order in which 

the deceased’s descendants die does not affect the distribution among the different stirps, and also as by (ii) the 

protection of creditors, to the effect that although their debtor has died, creditors can still satisfy their claims.  

28 To address the problem by granting step-children the same rights under intestacy as biological children, as has 

been discussed in Scotland (see Scottish Government, Consultation on the Law of Succession (2019) paras 2.63-

2.70), would clearly overshoot the mark. It is no coincidence that jurisdictions worldwide let step-children inherit 

only in very limited circumstances, if at all: see Reid et al (n 4) at 488-489.  

29 § 2271 BGB. The same effect can be achieved by a mutual contract of inheritance: see § 2298 BGB.  
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event he or she re-marries.30 For rules of intestate succession to replicate such complex effects of wills is 

far from easy.31 

These two problems – potential conflicts with the rules on testate succession and the danger for the 

rights of the deceased’s children – are part of the explanation why the great majority of Civilian 

regimes have so far refrained from adopting a “spouse- takes-all” approach. As will be seen in the 

following section, this does not mean that the interests of the spouse are disregarded. 

C. The “simultaneous inheritance approach 
 

1. Overview 
 

The share to which a surviving spouse is entitled in a case with issue not only varies among 

jurisdictions in the Civil Law world, but is sometimes also dependent on the number of the 

deceased’s children. Roughly speaking, the spouse’s share lies  somewhere between one-quarter and 

one-half of the estate.32 From the perspective of a regime like Scotland’s, this comparatively modest 

entitlement seems to leave the surviving spouse rather unprotected. However, for a comprehensive 

assessment, it is necessary to take into account two additional benefits that the spouse is often 

granted, one being the participation under matrimonial property law, the other the  right to remain 

in the family home. 

The existence of these additional entitlements not only explains why the position of the surviving 

spouse is not as weak as it may appear at first sight, but also why it has even come to be regarded as 

over-generous in some Civilian jurisdictions.33 About the reasons underlying this change in 

 

30 The underlying rationale of “re-marriage clauses” is that the new spouse acquires the right to a “compulsory 

portion”, which would diminish the inheritance of the children.  

31 See also Zimmermann (n 9) at 86.  

32 Under French law, for example, the spouse receives one-quarter of the estate (though he or she can also opt for 

a usufruct in the totality of the estate: see Art 757 Code civil). Under Italian law, the spouse receives one-half if 

there is one child and one-third if there are two or more children (Art 581 Codice civile). Under Austrian and Swiss 

law the spouse receives one-third and one-half respectively (see § 744 ABGB and Art 462 ZGB). Under German law, 

the spouse receives half of the estate (§§ 1931(1), 1371(1) BGB), but it is important to take into account that this 

share also compensates for the participation under matrimonial property law: see below at n 44.  

33 An example from Europe is Italian law: see A Braun, “Intestate Succession in Italy”, in Reid  et al, Comparative 

Succession Law (n 2) 67 at 90. Examples from Latin America are Brazil and Chile: see J P Schmidt, “Intestate 
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perception one can only speculate, but two possible explanations come to mind. The first refers to the 

fact that, in times of ever- more liberal divorce laws, the idea of “protecting the blood rather than the 

bed” (to borrow a phrase from Alan Barr) is on the rise again. The second possible explanation is 

economic in nature and refers to the fact that, unlike in the early decades after the Second World War, 

when many of the current spouse-friendly regimes of intestacy were enacted, children can no longer 

take for granted that, through their income alone, they will attain the same level of prosperity as their 

parents, let alone a higher level. 

 
2. Matrimonial property law 

 
Unlike most Common Law countries, Civilian regimes have long since established  some form of 

community of property as the default regime for married couples.  Marriage is thus viewed as a kind 

of partnership, the economic fruits of which must, in principle, be divided equally between the partners 

regardless of which partner has the formal legal title. The death of one spouse is treated in the same way 

as the ending of marriage through divorce, meaning that the common assets or economic gains are 

distributed in a separate procedure that precedes the distribution of the estate under succession law.34 As 

a result, it is only the deceased’s spouse’s share in the community property that falls into the estate, and 

the corresponding share of the surviving spouse is excluded. From a Scottish perspective, this share 

could be conceived of as a prior right, although it must also be remembered that where all 

economically significant assets are held as common property by husband and wife, as frequently 

happens in Scotland today,35 the effects are the same, or are even stronger when there is also a 

survivorship destination. 

The fact that, in Civilian regimes, the surviving spouse is potentially served twice from the pot of the 

deceased’s property is not only relevant from an economic point of view; it also explains why Civilian 

regimes of intestacy can afford to treat spouses less generously than their Common Law counterparts. 

The participation of the surviving spouse in the deceased’s assets can be seen to rest on two 

separate pillars, the first being the contribution to the marriage and the second the proximity to the 

deceased. And whereas Civilian regimes provide a neat separation of labour between matrimonial 

property law and intestate succession, in Common Law countries it is  succession law alone which 

 

Succession in Latin America”, in Reid et al, Comparative Succession Law (n 2) 118 at 144 and 147-148. See also Reid 

et al (n 4) at 503.  

34 See Reid et al (n 4) at 495-496.  

35 The same is true for other Common Law countries, see Reid et al (n 4) at 496.  
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has to “carry the burden”.36 That means it must not only take into account the deceased’s presumed 

intention or ties of solidarity,37 but also recognise and reward the surviving spouse’s contribution to 

the marriage. 

This integrated approach also characterises current Scottish succession law, where, however, its adoption 

could be regarded as inconsistent.38 In the case of divorce, Scottish law distributes the assets in a 

manner very similar to a community property regime; the question then arises why the same 

procedure is not applied where the marriage is ended by the death of one of the spouses.39 Following 

the compelling criticism by Dot Reid of the current state of affairs,40 the Scottish Government in its 

recent Consultation Paper does actually consider adopting a “community property approach”, by which 

the regime applying in divorce would, in principle, be extended to succession law.41 The intestacy rules 

would thereby be freed from the contribution aspect and could, as a consequence, afford to be more 

generous to the issue. However, to take the law of Washington State as a potential model in this 

regard42 seems questionable for two reasons. First, it would be much more natural to look to 

jurisdictions, such as France and Italy, where corresponding solutions have been in place for a long 

time already. Second, and more importantly, the law of Washington State actually seems to work 

 

36 Reid et al (n 4) at 492.  

37 On the purposes and justifications of intestate succession, see generally Reid at al (n 4) at 445-448.  

38 The topic is discussed in much more detail by George Gretton’s paper in this issue: “3-D Vision is Difficult: 

Dissolution, Death, Divorce” (2020) 24 EdinLR 132.  

39 The problem is not only one of potential over-protection of spouses, because in some circumstances a widow or 

widower may also be in a position distinctly worse than he or she would have been in the case of divorce. As is 

pointed out in Scottish Government, Consultation on the Law of Succession (n 28) para 2.21, this is what happened 

in the Scottish case of Pirie v Clydesdale Bank plc [2006] CSOH 82, 2007 SCLR 18. To allow such arbitrary results 

to happen is to violate an old and basic principle of succession law, namely that “[d]eath is to make as little difference 

as may be to those who have had dealings with him who has died, to those who have wronged him, to those whom 

he has wronged”: see F Pollock and F W Maitland, The History of English Law before the time of Edward I, vol II, 

2nd edn (1898 repr 1952) 257.  

40 See D Reid,“From the Cradle to the Grave: Politics, Families and Inheritance Law”(2008)12EdinLR 391 at 414-

416.  

41 Consultation on the Law of Succession (n 28) paras 2.20-2.31.  

42  Ibid paras 2.26-2.31.  
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differently, for instead of being shared between the spouses, the community property is given 

entirely to the survivor.43 

There is no doubt that a single distribution process is much simpler than two separate ones; but the 

lumping together of two different rationales also makes it harder to provide for satisfactory results. 

Whether priority should be given to simplicity or to nuanced outcomes is difficult to decide. German 

law makes an interesting attempt to reconcile both aims, by paying the spouse’s share in the accrued gains 

in the form of an additional fixed share of one-quarter on intestacy, thus avoiding the difficulty and 

potential controversy of an actual calculation.44 However, since the surviving spouse is rewarded 

regardless of any actual gains, the rule still falls squarely on the side of simplicity and is criticised on that 

ground in German legal writing.45 Whatever solution a lawmaker adopts, at least some form of 

coordination between matrimonial property law and succession is needed. This is all the more 

necessary where spouses mimic a matrimonial property regime by holding assets as common 

property, because the regime of intestacy then risks “paying” the survivor for a second  time.46 

 
3. The right to remain in the family home 

 

In recent decades, numerous Civilian regimes have introduced a specific right for the surviving spouse to 

stay in the family home, precisely to spare him or her a traumatic change of living conditions.47 This right 

can, but need not, take the form of a usufruct. In some cases it is granted as an additional entitlement, 

in others as a right whose value is deducted from the share in the inheritance. 48 Since practical 

 

43 This is at least how the functioning of Washington State law is presented in the Consultation on the Law of 
Succession (n 28) paras 2.27, 2.59, which, however, seems to conflict with the assertion that this system is “very 

similar to that operating for divorcing couples under the Family Law (Scotland) Act 1985” (para 2.28).  

44 See § 1371(1) BGB, which in combination with § 1931(1) BGB gives the spouse half the estate in a case with 

children.  

45 See Zimmermann (n 2) at 211-213.  

46 See the criticism of developments in the Common Law world in this regard by Reid at al (n 4) at 496-497 and 500.  

47 Examples from Europe are Austria, France and Italy (see Reid at al (n 4) at 501); examples from Latin America 

are Argentina, Brazil and Chile (see Schmidt (n 33) at 148 f). In Germany, where the family members of the deceased 

are only entitled to continue to use the deceased’s house for a period of thirty days, the introduction of a fully-

fledged right to the family home is advocated in legal writing: see Zimmermann (n 9) at 88.  

48 See Reidatal (n4) at 501.  
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experiences with the right to remain in the family home seem to have been positive, it is tempting to 

regard it as a kind of silver bullet for balancing the interests of spouses and children.  The spouse stays in 

the house, the children own it. The age-old idea of splitting up ownership and the right to use a thing 

is thus shown to be quite useful,49 and criticism of it has arguably become overly dogmatic. 

Interestingly, in the debates leading up to the Succession (Scotland) Act of 1964, the idea of granting 

the surviving spouse only a liferent in the matrimonial home was also considered.50 Its rejection on the 

basis that liferents are awkward to administer was understandable and very much representative of 

the general comparative trend at the time. Yet, in light of the subsequent developments one wonders 

whether the decision to give the house outright to the spouse has not, ultimately, come at too high a 

price. 

D – Concluding remarks 
 

A comparative overview not only shows that Scotland is faced with the same difficult questions as 

other jurisdictions in matters of intestate succession; it also reveals that around the world a number of 

interesting ways have been devised to tackle these issues. Lawmakers ignore this enormous pool of 

experience at their peril. 

The fact that the Scottish rules of intestacy can be regarded as forming part of the Common Law camp 

could make it seem natural to look primarily to English-speaking jurisdictions in the search of models 

for reform. However, given the important structural commonalties between Scottish law and its 

Civilian counterparts – such as the recognition of indefeasible legal rights and the sharing of assets 

on divorce – the European continent is arguably the more fitting place to seek inspiration. 

 

49 This view was corroborated in the discussion following the talk upon which this paper is based, when Alan Barr 

mentioned that liferents were still a popular instrument in will-making.  

50 See Reid (n 12) at 392.  

 



 

 

 

 

 

CHILE, PROPUESTAS DE CAMBIO EN SUS NORMAS EN 
DERECHO APLICABLE A LOS CONTRATOS INTERNACIONALES 

Jaime Gallegos Zúñiga 

1. Introducción  
 

Las disposiciones de Derecho Internacional Privado chileno contenidas en su  legislación son 

muy escasas y mayoritariamente tienen carácter unilateral, motivo por el cual este 

ordenamiento presenta grandes vacíos en la materia (Duncker, 1956, pág. 146), lo que demanda 

que los jueces deban deducir principios, llegando a soluciones, usualmente, poco claras (Vial, 

2013, págs. 895-896) aun cuando, de un tiempo a esta parte, con mayores o menores argumentos 

de peso, el reconocimiento de la autonomía conflictual ha ganado terreno en la doctrina y en 

los fallos de los tribunales de justicia.  

En Chile, existe un sistema dual, uno contemporáneo relativo al arbitraje comercial 

internacional, que se encuentra en la ley Nº 19.971, de 2004 -texto normativo que se basó en la 

ley modelo de la UNCITRAL sobre la materia-, y que en tal carácter admite la autonomía 

conflictual de modo amplio (Jiménez & Armer, 2005, págs. 311-315) -según puede apreciarse en  

pronunciamientos de la Corte Suprema1, y por otro lado, un sistema decimonónico altamente 

territorialista (Audit, 2003), que es el que se emplea cuando las controversias son sometidas al 

conocimiento y fallo de los tribunales judiciales.  

Teniendo en cuenta lo anterior, en 2017 se comenzó a trabajar en un anteproyecto de ley de 

Derecho Internacional Privado que se haga cargo de abordar, con criterios contemporáneos, 

diferentes aspectos de la disciplina, entre ellos, el Derecho aplicable a los contratos 

internacionales, materia en la cual se buscó recoger los criterios de los más importantes 

instrumentos internacionales, que también se encuentran presentes en jurisdicciones de nuestro 

entorno, con lo cual, de aprobarse esta propuesta por el Congreso Nacional, este país meridional 

se sumaría a la tendencia modernizadora que se está exhibiendo en la región. 

 

 Doctor en Derecho, magíster en Derecho de los Negocios Internacionales, académico de la Facultad de Derecho 

de la Universidad de Chile, de la Universidad Adolfo Ibáñez y de la Universidad Alberto Hurtado; secretario de la 

Asociación Chilena de Derecho Internacional Privado y miembro de la Asociación Americana de Derecho 

Internacional Privado; miembro de la comisión redactora del anteproyecto de ley chilena de Derecho Internacional 

Privado. 

1 Corte Suprema, sentencia rol nº 7854-2013, Qisheng Resources Limited v. Minera Santa Fe. 
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2. Normativa interna sobre Derecho aplicable a los contratos 
internacionales hoy 
 

La regulación sobre contratación internacional se encuentra en el Código Civil, de 1855, y en el 

Código de Comercio, de 1865, teniendo en cuenta que, con arreglo al artículo 2 del segundo, 

en lo no reglado especialmente en la legislación mercantil, resulta necesario acudir a esa 

preceptiva civil.   

De estos cuerpos normativos, las disposiciones que usualmente suelen invocarse son los 

artículos 16 y 1545 del Código Civil y el artículo 113 del Código de Comercio. El primer 

precepto enunciado señala que los “bienes situados en Chile están sujetos a las leyes chilenas, 

aunque sus dueños sean extranjeros y no residan en Chile”. Acto seguido añade que esta 

“disposición se entenderá sin perjuicio de las estipulaciones contenidas en los contratos 

otorgados válidamente en país extraño”. Sin embargo, concluye afirmando que “los efectos de 

los contratos otorgados en país extraño para cumplirse en Chile, se arreglarán a las leyes 

chilenas”. 

A su turno, el artículo 1545, fundante de la autonomía de la voluntad, prescribe que todo 

contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino 

por su consentimiento mutuo o por causas legales. 

Por su parte, el artículo 113 del Código de Comercio dispone que todos los actos concernientes 

a la ejecución de los contratos celebrados en país extranjero, que se cumplan en Chile, son 

regidos por la ley chilena, en conformidad a lo que prescribe el inciso final del artículo 16 del 

Código Civil. Así, la entrega y pago, la moneda en que éste deba hacerse, las medidas de toda 

especie, (…) las responsabilidades (…), y cualquiera otro acto relativo a la mera ejecución del 

contrato, deben arreglarse a las disposiciones de las leyes de la República, “a menos que los 

contratantes hubieren acordado otra cosa”. 

Además, Chile, en 1933, ratificó el Código de Bustamante, con una reserva criticada (Duncker, 

1950, págs. 144-146), pues con ella, prácticamente se inutilizó este instrumento frente a nuestro 

Derecho, relegándolo a una posición de Derecho supletorio frente a las lagunas de la legislación, 

lo cual ha supuesto excluir muchas de sus disposiciones en las materias de mayor relevancia 

jurídica, que si bien podría entenderse que son tratadas en el ordenamiento chileno, lo hacen 

de modo precario (García, 2016, pág. 147).  
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Con posterioridad, en 1978, Chile dictó el decreto ley nº 2.349, que establece normas sobre 

contratos internacionales para el sector público2, otorgando amplias atribuciones para elegir 

tribunal competente y Derecho aplicable a los sujetos imperados con esa normativa.   

Asimismo, otros argumentos que se suelen emplear en la construcción del débil sistema chileno 

de Derecho Internacional Privado apunta a la entrada en vigor de la Convención de Viena, 

sobre compraventa internacional de mercaderías, en 1991, y a la dictación de la referida ley 

núm. 19.971, de 2004, sobre arbitraje comercial internacional, que reconocen la autonomía 

conflictual a los contratantes.  

Respecto al artículo 16 del Código Civil, su inciso primero comprende a bienes muebles e 

inmuebles (Vera, 1902, pág. 303)de modo unilateral e imperfecto (atendido que no trata la 

situación de los bienes que están fuera del territorio) (Ramírez, 2009, pág. 68), y aun cuando su 

inciso segundo parece dar cabida a autonomía conflictual, tal libertad, parece quedar 

desvirtuada con lo establecido en su inciso final, que sujeta los efectos de los contratos a 

cumplirse en Chile (otorgados en país extraño, y con mayor razón los celebrados en el país) a 

las leyes chilenas. 

Bajo la premisa mencionada, podemos señalar que un planteamiento apunta a distinguir el lugar 

de la celebración del contrato y aquel donde éste producirá sus efectos, entendidos estos últimos 

como los derechos y obligaciones que emanan de dicho acuerdo (Domínguez, 1966, pág. 276). 

Así, si el contrato se celebra en Chile, según el artículo 14 del Código Civil3, sus efectos 

quedarían regidos por el Derecho chileno. Con todo, el artículo 113 del Código de Comercio 

admitiría que tales efectos se sujeten a un Derecho foráneo, incluso si el contrato va a ser 

ejecutado en el país. Sin embargo, ha habido fallos que rechazaron este razonamiento, 

indicando sencillamente que si el contrato se ejecuta en Chile debe quedar sujeto al Derecho 

chileno (Etcheberry , 1960, pág. 58-59). 

 

2 La doctrina y algunos fallos de los tribunales han destacado los considerandos de este instrumento, en los cuales 

se indica: “1°- Que constituye una práctica comercial generalizada, cuya aplicación alcanza a nuestro país, que en 

los contratos internacionales relativos a negocios y operaciones de carácter patrimonial que el Estado o sus 

organismos, instituciones y empresas celebran (…) cuyo centro principal de negocios se encuentra en el exterior, 

se inserten estipulaciones en virtud de las cuales se les sujeta a determinada legislación extranjera, se sometan las 

controversias que de ellos pudieran derivarse al conocimiento de tribunales extranjeros, sean ordinarios o arbitrales, 

se pacte domicilio especial fuera del país y se establezcan mecanismos para configurar la relación procesal. 

    2°- Que, dentro del sistema jurídico chileno, tales estipulaciones son licitas y en esta virtud tienen frecuente 

aplicación en los contratos celebrados entre particulares, siendo de advertir, además, que ellas están consagradas 

en el Código de Derecho Internacional Privado”. 

3 Este artículo dispone que la ley es obligatoria para todos los habitantes de la República, inclusos los extranjeros. 
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Luego, si bien la normativa chilena no contempla una preceptiva que se refiera a los efectos de 

los contratos celebrados en el extranjero, para ser ejecutado fuera del país, cabe entender, con 

arreglo al inciso segundo del artículo 16 del Código Civil, que esos efectos, pueden quedar 

sujetos a un Derecho foráneo. 

Mirando el asunto desde otro punto de vista, en lo que atañe a derechos reales, en razón de que 

se trata de facultades que se ejercen directamente sobre una cosa, es la ley del lugar de situación 

de los bienes la que determina el ordenamiento rector (Ríos, 2004, pág. 72), no obstante ello, 

un sector de la doctrina (Ducci, 2005, págs. 78, 82) y los tribunales, en algunos fallos, fueron más 

allá, y en virtud de los términos imprecisos del inciso tercero del artículo 16, sujetaron al 

Derecho chileno también los derechos personales emanados de un contrato, cuando los 

acreedores pretendieron ejercitar su derecho de prenda general sobre determinados bienes del 

deudor ubicados en Chile, rechazando que el contrato (del cual surge el derecho subjetivo 

pertinente) quedara sometido a un ordenamiento foráneo (Ramírez, 2009, págs. 170-171), 

aseverando además que ese precepto constituye una norma de orden público, motivo por el 

cual no podría cumplirse en Chile ninguna resolución de un tribunal extranjero que se refiera a 

bienes situados en el país.  

Frente a los pronunciamientos judiciales que seguían la línea localista recién indicada surgieron 

críticas, sosteniendo que el rechazo a sentencias extranjeras que quisieran hacer efectivo el 

derecho de prenda general de los acreedores, surgido con arreglo a un Derecho foráneo, resulta 

contrario al artículo 2465 del Código Civil4, e importa conferir una protección indebida a los 

deudores titulares de bienes en Chile, que bajo la interpretación restrictiva del artículo 16 

impiden que se practiquen medidas decretadas en favor de sus acreedores, menoscabando, a su 

vez, la posibilidad de que fallos dictados por los tribunales chilenos, por asuntos de reciprocidad, 

puedan ser reconocidos en el exterior (Mereminskaya, 2007, pág. 150). 

Sin perjuicio de lo dicho, la mayoría de los especialistas afirman que el principio de la autonomía 

conflictual estaría reconocido en el Derecho chileno de acuerdo con diferentes fuentes de los 

citados códigos (Maluenda, 1998, págs. 51-54), principalmente con arreglo a los artículos 16 

inciso segundo y 1545 del Código Civil y 113 del Código de Comercio (Veloso, 1931,págs. 106-

110), y en virtud de ello, en primer término, en lo que a los efectos de los contratos atañe, debe 

estarse, a lo que hayan acordado las partes (Grob, 2016, pág. 72).  

Otros, en cambio, han advertido un paralelo entre el régimen civil y el mercantil, reconociendo 

un alcance más limitado a la autonomía en el primero (Mereminskaya, 2006, pág. 109), 

 

4 Ese precepto señala: “Toda obligación personal da al acreedor el derecho de perseguir su ejecución sobre todos 

los bienes raíces o muebles del deudor, sean presentes o futuros, exceptuándose solamente los no embargables 

(…)”. 
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indicando que, en sede comercial, dado que ese tipo de contratos siempre versan sobre muebles, 

opera de modo más amplio la autonomía conflictual (Monsálvez, 2007, pág. 112). Sin embargo, 

ese planteamiento no ha sido óbice para que los tribunales, en diferentes casos, hayan 

restringido el espectro de esa atribución incluso en el plano mercantil (Vial, 2013, págs. 897-

898). 

Un tercer sector, reconociendo las limitaciones de los textos codificados, y con la intención de 

brindar fuerza a la autonomía conflictual afirma que, una vez dictado el decreto ley Nº 2.349, 

de 1978, se habrían disipado las dudas acerca de la admisión de la autonomía conflictual, habida 

cuenta que si se reconoce esta posibilidad a los entes estatales, con mayor razón debe entenderse 

que los particulares cuentan con esa atribución (León, 1991, págs. 104-105), lo que además, 

encontraría sustento con la ratificación de la Convención de Viena, sobre compraventa 

internacional de mercaderías, que reconoce esta prerrogativa a las partes (Mereminskaya, 2004, 

pág. 114) y luego con la promulgación de la ley de arbitraje comercial internacional, de 2004 

(Aguirre, 2006, pág. 179), de conformidad con lo cual, en el plano mercantil, efectuando una 

lectura sistemática, no cabría sujetar la autonomía conflictual a mayores restricciones (Picand, 

2017a, pág. 1963). 

Sin embargo, no puede desconocerse que, en Chile, los tribunales han exhibido una tendencia 

proclive a rechazar la aplicación del Derecho foráneo, y en su reemplazo han tendido a aplicar 

el Derecho local de sus decimonónicos códigos5, excluyendo incluso textos que se han 

incorporado a su ordenamiento positivo, en su oportunidad, hace más de 25 años -como la 

referida Convención de Viena- desatendiendo su aplicación y descuidando elementos de su 

eficacia en el país (Vargas, 2016).   

 

Con todo, y sin perjuicio del escenario que no parece óptimo, no podemos dejar de mencionar 

que desde un tiempo a esta parte, los tribunales tanto en el plano arbitral como en el ámbito 

judicial se han pronunciado a favor de reconocer la autonomía conflictual6.  

Ahora bien, creemos pertinente advertir que en esos fallos se formulan un par de aseveraciones 

genéricas acerca del reconocimiento de la autonomía conflictual en Chile, soslayando 

pronunciarse acerca del significado que debiere dársele al tantas veces aludido inciso final del 

artículo 16 del Código Civil. Todo lo cual nos lleva a insistir que Chile, a nivel normativo, cuenta 

 

5 Corte Suprema, sentencia rol nº 6228-2015, AMS Foods International SA v. Servicios de Marketing Allmarket 

Group Ltd. 

6 Corte Suprema, sentencia rol nº 2349-05, State Street Bank and Trust Company v Inversiones Errázuriz Limitada.  
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con una legislación fragmentaria, que deja muchas cuestiones sin responder (Basedow, 2017, 

pág. 21), sin que exista una norma categórica que reconozca expresamente esta atribución de 

los contratantes de modo general (Mahu, 2017, pág. 57), y que resuelva manifestaciones 

puntuales de la misma (Gallegos, 2018) que han sido abordadas por los especialistas, de modo 

tal que un cambio claro al respecto es más que necesario.  

3. Anteproyecto de ley de derecho internacional privado 
 

Ante este inadecuado panorama, se ha lamentado (Monsálvez, 2007, pág. 235) que Chile no 

haya ratificado convenciones internacionales en las cuales se reconoce claramente la autonomía 

conflictual, como la Convención de México, de 1994, en el razonamiento de que la falta de 

normas claras, como se ha tenido oportunidad de exponer, no resultan ser acordes para una 

economía globalizada (Gallegos, 2010). 

Haciéndose cargo de estos reparos, el 2 de octubre de 2017, el Ministerio de Justicia y Derechos 

Humanos, la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile y la Asociación Chilena de 

Derecho Internacional Privado firmaron un acuerdo destinado a la redacción de un 

anteproyecto de ley de Derecho Internacional Privado, la cual entregó a la referida Secretaría 

de Estado el producto del trabajo desarrollado, por académicos de diferentes casas de estudios, 

profesionales y otros actores relevantes, en octubre de 2020. 

 

3.1. Regla general, reconocer la autonomía 
 

La tendencia rectora en el plano contractual internacional es reconocer la autonomía de las 

partes para optar por el Derecho que estimen adecuado (Fernández, 2004, pág. 35) y ese 

predicamento fue el que orientó a la comisión redactora, que, en el artículo 52 dispuso que el 

contrato internacional se rige por la ley elegida por las partes7.  

 

 

7 Con un reconocimiento de este tipo el ordenamiento chileno se pondría en sintonía con el artículo 7 de la 

Convención de México, de 1994, el artículo 2.1 de los Principios de La Haya sobre la elección de ley aplicable en 

materia de contratos comerciales internacionales, el artículo 2095 del Código Civil de Perú, el artículo 2651 del 

Código Civil y Comercial de Argentina, el artículo 4.1 de la Ley de Derecho aplicable a los contratos internacionales 

del Paraguay, y el artículo 45.1 de la Ley General de Derecho Internacional Privado del Uruguay, entre otros. 
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3.2. Posibilidad de elegir distintos ordenamientos y modificarlos 
 

Se precisa que las partes pueden escoger: a) La ley aplicable a la totalidad o a una parte del 

contrato, y b) Diferentes leyes para diferentes partes del contrato8.  

Añadiendo que la elección puede realizarse o modificarse en cualquier momento9, precisando 

que una elección o alteración realizada con posterioridad a la celebración del contrato no debe 

afectar su validez formal ni los derechos de terceros.  

Sobre esta temática, en el escenario hoy vigente en Chile, ante la falta de norma expresa, 

atendido que no hay una disposición que restrinja esta prerrogativa, se ha planteado que los 

contratantes cuentan con facultades para fraccionar los ordenamientos aplicables o elegir 

distintos ordenamientos para diferentes secciones del contrato (Siebel, 1934, págs. 40-41), como 

también para alterar el Derecho escogido (Vial, 2013, pág. 905). 

En lo que se refiere al arbitraje comercial internacional, atendida la amplitud con la cual se 

reconoció la autonomía conflictual en el artículo 28 de la ley Nº 19.971, Aguirre (2006, pág. 171) 

ha postulado que las partes pueden sujetar diferentes secciones de un contrato a ordenamientos 

distintos, sin mayores reparos, y también modificarlo, siempre que se resguarde la validez del 

contrato y los derechos de terceros.  

3.3. Necesidad de vínculos con el Derecho escogido 
El anteproyecto no se requiere vínculo entre la ley elegida y las partes o el contrato al que rige10. 

Sobre esta materia, si bien, en su oportunidad, hubo planteamientos (Siebel, 1934, págs. 39-41) 

que requerían que el contrato se ajuste a sus “centros de gravedad”, lo cual demandaba de una 

 

8 Esta prerrogativa también se encuentra presente en los artículos 7 y 9 de la Convención de México, de 1994, el 

artículo 2.2 de los Principios de La Haya sobre la elección de ley aplicable en materia de contratos comerciales 

internacionales, el artículo 2651 del Código Civil y Comercial de Argentina, el artículo 4.2 de la Ley de Derecho 

aplicable a los contratos internacionales del Paraguay, y el artículo 45.3 de la Ley General de Derecho Internacional 

Privado del Uruguay, a modo ejemplar.  

9 Esta posibilidad también se contempla en el artículo 8 de la Convención de México; el artículo 2.3 de los Principios 

de La Haya sobre la elección de ley aplicable en materia de contratos comerciales internacionales, el artículo 2651 

literal a) del Código Civil y Comercial de Argentina, el artículo 4.3 de la Ley de Derecho aplicable a los contratos 

internacionales del Paraguay, y el artículo 45.4 de la Ley General de Derecho Internacional Privado del Uruguay.  

10 Posibilidad que se admite en los artículos 7 y 2 de la Convención de México, de 1994, en el artículo 2.4 de los 

Principios de La Haya sobre la elección de ley aplicable en materia de contratos comerciales internacionales, y en 

el artículo 4.4 de la Ley de Derecho aplicable a los contratos internacionales del Paraguay, a modo de ejemplo. 
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ligazón objetiva, en los tiempos actuales, un sector doctrinario mayoritario entienden que es 

improcedente exigir un vínculo de esa especie con el Derecho escogido, puesto que no hay 

norma que demande ello (Villarroel & Villarroel, 2015, pág. 339), razonamiento que con mayor 

fuerza resulta aplicable en arbitraje comercial internacional (Aguirre, 2006, pág. 170). 

3.4. Posibilidad de elegir un ordenamiento no estatal 
 

El anteproyecto, en su artículo 53, prevé que las partes pueden elegir, como ley aplicable al 

contrato, normas de derecho, costumbre o principios generalmente aceptados a nivel 

internacional, supranacional o regional11, salvo que lo prohíba expresamente la ley del foro. 

Agregando que, los vacíos que estas normas, costumbres o principios dejaren deben ser suplidos 

por aquellas de la ley aplicable al contrato en ausencia de elección de ley 

Sobre esta temática, con la regulación hoy vigente, Vial (2013, pág. 916) ha dicho que las partes 

sólo podrían remitirse a normas estatales, habida cuenta que el Código Civil apuntaría a ley 

estatal. Otros, en cambio Mereminskaya (2004, págs. 126-127) asevera que las partes, en ejercicio 

de la libertad de estipulación pueden, por referencia, “incorporar” aquellas normas no estatales 

a sus contratos, y teniendo en cuenta que esta materia no está reglada, no existen requisitos 

prestablecidos para ello.   

Una tercera línea de opiniones sostiene que, en virtud del principio de la autonomía de la 

voluntad general, sería viable entender que no hay inconveniente para que las partes sometan 

su contrato a una regulación no estatal, ya sea por referencia o sometiéndose directamente a 

esa clase de ordenamientos (Picand, 2017b, pág. 82), para lo cual también resulta útil tener 

presente que el artículo 1563 del Código Civil, relativo a la interpretación de los contratos, 

dispone que en aquellos casos en que no apareciere voluntad contraria debe estarse a la 

interpretación que mejor cuadre con la naturaleza del contrato, agregando, además, que las 

cláusulas de uso común se presumen aunque no se expresen.  

En arbitraje comercial internacional, el artículo 28 de la ley, permite que las partes elijan 

“normas de Derecho”, lo cual ha sido entendido como la atribución para que escojan como 

rectoras a disposiciones no estatales (Aguirre, 2006, págs. 169-170), debiendo, además, tenerse 

 

11 Posibilidad que, aunque no es pacífico, se admitiría en los artículos 9, 10 y 15 de la Convención de México, de 

1994, en el artículo 3 de los Principios de La Haya sobre la elección de ley aplicable en materia de contratos 

comerciales internacionales, y en el artículo 5 de la Ley de Derecho aplicable a los contratos internacionales del 

Paraguay, a modo de ejemplo, y que sólo se admite se ha habido una incorporación por las partes de tales normas 

en el caso de Argentina, con arreglo al artículo 2651 literal d) de su Código Civil y Comercial. 
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presente que para resolver las controversias los árbitros deben tener en cuenta “los usos 

mercantiles aplicables al caso”, aun cuando las partes no hicieran una alusión a ellos.   

3.5. Elección expresa o tácita 
 

El anteproyecto, en su artículo 54, admite la elección expresa o tácita12. precisando que para 

que sea tácita debe desprenderse de forma clara e inequívoca de la conducta de las partes o13 de 

las cláusulas contractuales o de las circunstancias del caso. Agregando que un acuerdo entre las 

partes para otorgar competencia a un tribunal judicial o arbitral para resolver los conflictos 

vinculados al contrato no constituirá, por sí solo, una elección de ley aplicable14. 

3.6. Validez formal 
 

Luego, el artículo 55 de la propuesta en análisis se encarga de la validez formal de la elección de 

ley, al precisar que ésta no queda sometida a formalidad alguna, a menos que las partes 

establezcan expresamente lo contrario, con lo cual se plasma la lógica de favor negotii15. 

 

 

 

 

12 Recogiendo una tendencia presente en el artículo 7 de la Convención de México de 1994, en el artículo 4 de los 

Principios de La Haya sobre la elección de ley aplicable en materia de contratos comerciales internacionales, el 

artículo 2651 del Código Civil y Comercial de Argentina, el artículo 6 de la Ley de Derecho aplicable a los contratos 

internacionales del Paraguay, y el artículo 45.3 de la Ley General de Derecho Internacional Privado del Uruguay, 

entre otros, debiendo destacarse que en esta materia, el Código Civil peruano de 1984, parece apartarse, a la hora 

de indicar, en el artículo 2095, que la elección debe realizarse “expresamente”.  

13 Sobre este punto debe tenerse en cuenta que la Convención de México, de 1994, en su artículo 7, establece que 

para dilucidar la elección tácita debe atenderse a la conducta de las partes “y” las cláusulas contractuales, aspecto 

que no sigue el anteproyecto chileno, que bien admite que ello se pueda desprender de uno u otro elemento. 

14 Siguiendo la tendencia presente en el artículo 7 inciso segundo de la Convención de México, de 1994, el artículo 

4 de los Principios de La Haya sobre la elección de ley aplicable en materia de contratos comerciales internacionales, 

y el artículo 2651 literal g) del Código Civil y Comercial de Argentina, entre otros.  

15 Reconocida en el artículo 5 de los Principios de La Haya sobre la elección de ley aplicable en materia de contratos 

comerciales internacionales, y en el artículo 7 de la Ley de Derecho aplicable a los contratos internacionales del 

Paraguay. 



 

     Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado 

 

    

 

77 No 46, 2021 

 

3.7. Separabilidad de la cláusula 
 

En el artículo 56 del anteproyecto se aborda la separabilidad de la cláusula al indicar que no se 

puede impugnar la elección de la ley aplicable únicamente sobre la base de que el contrato al 

que se aplica no es válido16.  

3.8. Exclusión del reenvío 
 

Por otro lado, en materia contractual, en el anteproyecto se excluye el reenvío en el artículo 57, 

al disponer que la elección de la ley aplicable no incluye las normas de conflicto de la ley elegida 

por las partes, a menos que éstas establezcan expresamente lo contrario17. 

Ante la ausencia de una norma en esta materia, en Chile ha habido planteamientos disímiles, 

así, hay autores que se han mostrado partidarios de acoger el reenvío, atendido que cuando hay 

una remisión a un Derecho foráneo no se distingue entre normas sustantivas y conflictuales 

(Monsálvez, 2007, pág. 133), apuntando a un todo, mientras que un sector mayoritario lo 

rechazan, por los problemas prácticos que esta institución genera (Gallegos, 2014, pág. 236). 

3.9. Ordenamiento aplicable a falta de elección (o si ésta fuera ineficaz) 
 

A falta de elección (o si ésta fuera ineficaz), el anteproyecto -en su artículo 58- decantó por 

sujetar, en primer término, a ley aplicable del Estado donde tenga su residencia habitual la parte 

que deba realizar la prestación característica -criterio que, como se sabe se contempla en el 

artículo 4º del Reglamento Roma I, buscando alcanzar una mayor certeza a priori18.   

 

16 Aspecto que también se encuentra presente en el artículo 12 de la Convención de México, de 1994, el artículo 7 

de los Principios de La Haya sobre la elección de ley aplicable en materia de contratos comerciales internacionales, 

el artículo 9 de la Ley de Derecho aplicable a los contratos internacionales del Paraguay, corroborando además, el 

criterio previsto en el artículo 16.1 de la ley chilena de arbitraje comercial internacional.  

17 Con esta opción se sigue una tendencia presente en el artículo 8 de los Principios de La Haya sobre la elección de 

ley aplicable en materia de contratos comerciales internacionales, el artículo 17 de la Convención de México, de 

1994, los artículos 2596 inciso segundo y 2651 literal b) del Código Civil y Comercial de Argentina, el artículo 10 de 

la Ley de Derecho aplicable a los contratos internacionales del Paraguay, el artículo 45.2 de la Ley General de 

Derecho Internacional Privado del Uruguay y el artículo 2048 del Código Civil de Perú, entre otros, y que en Chile 

ya se encontraba presente en el artículo 28 de la ley de arbitraje comercial internacional.  

18 Debe tenerse en cuenta que en otros ordenamiento también se atiende, con matices, a la figura de la prestación 

característica para estos efectos, como puede apreciarse en el art. 2652 del Código Civil y Comercial de Argentina, 

y de modo muy residual en el artículo 48.3 literal C) (para los contratos de prestación de servicios) en la Ley General 
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Al efecto, se entiende por prestación característica19 del contrato, aquella que sirve para 

singularizar el contrato como de un tipo u otro y que, en general, es distinta del pago.  

Con todo, se brinda un margen al juzgador, al disponer, con el carácter de cláusula de 

excepción20, que, si del conjunto de circunstancias se desprende claramente que el contrato 

presenta vínculos “manifiestamente” más estrechos con otro Estado, distinto del indicado, debe 

aplicarse la ley de este otro Estado, y para tales efectos, el tribunal debe tomar en cuenta todos 

los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del acuerdo de voluntades.   

4. Conclusiones 
 

Con el anteproyecto de ley se busca abrir una nueva fase en que se pueda dar claridad en 

diferentes aspectos, entre ellos a las contrataciones internacionales. Un país que está recibiendo 

flujos importantes de inmigración debe tener resuelto estos asuntos no solo a nivel de arbitraje 

comercial, sino que también en los asuntos que resuelven los tribunales de justicia, y por ello 

los miembros de la comisión redactora albergamos esperanzas que los esfuerzos desplegados 

para lograr un instrumento como aquel que ha sido objeto de análisis en este artículo pueda 

lograr un respaldo rotundo por parte del Congreso Nacional, y más pronto que tarde sea ley de 

la república, logrando así modernizar la decimonónica legislación chilena, de acuerdo con los 

instrumentos internacionales más avanzados, tanto en lo que se refiere a contratación  

internacional, como en los restantes asuntos de Derecho Internacional Privado, que hoy, está 

dispersa en disposiciones obsoletas, incompletas y asistemáticas. 

*** 

 

de Derecho Internacional Privado del Uruguay. En Perú, el artículo 2095 de su Código Civil, a falta de acuerdo 

sujeta el contrato a la ley del lugar de cumplimiento, y si tal contrato debe cumplirse en diferentes Estados demanda 

atender a la obligación principal, con lo cual, de un modo indirecto podría llegarse a una misma solución.   

19 Con esta opción los comisionados desecharon la alternativa seguida en el artículo 9 de la Convención de México, 

de 1994, y en el artículo 11 de la Ley de Derecho aplicable a los contratos internacionales del Paraguay, de entregar 

la decisión directamente al juzgador, ordenando que, sin estas pautas previas, aplique el derecho con el cual 

presente los vínculos más estrechos. 

20 Regla también prevista en el artículo 4.3 del Reglamento Roma I, y los artículos 2597 y 2653 del Código Civil y 

Comercial de Argentina, con la salvedad que en ese país, se impide al tribunal activar, de oficio, esta cláusula de 

excepción. 
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 EXCEPCIÓN DE GRAVE RIESGO PARA LA SALUD POR COVID 19 
EN LA SUSTRACCIÓN INTERNACIONAL DE MENORES 

Ana Fernández Pérez* 
 

 

1. Introducción. 2. Interacción de instrumentos regulatorios en la sustracción de menores. 2.1. Instrumentos 

internacionales. 2.2. Normativa europea. 3. Sustracción internacional de menores y COVID 19. 3.1. Planteamiento. 

3.2. La excepción por situación sanitaria y grave riesgo para la salud. 4. Mediación en el secuestro internacional de 

menores. 4.1. Mediación como alternativa. 4.2. Ejecución del acuerdo de mediación. 5. Conclusiones. Bibliografía. 

1. Introducción 
 
El secuestro internacional, sustracción, retención o traslado ilícito de menores es el resultado 

de una infracción de las normas reguladoras de los derechos de custodia y de visita, acompañado 

de un desplazamiento no autorizado del menor desde su residencia habitual hasta otro lugar. 

La mayoría de los supuestos de sustracción internacional de menores se producen cuando el 

progenitor que goza del derecho de visita traslada al menor sin autorización al extranjero. Allí 

lo retiene, procurando al mismo tiempo legalizar la situación amparándose en el ordenamiento 

del país al que el menor ha sido desplazado, unas veces ex lege, y otras veces obteniendo la 

guarda y custodia mediante una resolución judicial o administrativa ad hoc1. Este es un 

fenómeno que, desgraciadamente, se ha incrementado de manera progresiva en los últimos 

años debido, entre otras causas, a la globalización y al aumento de parejas mixtas. Esta 

problemática ha creado una gran conciencia social, y se ha tratado de atajar a través de diversos 

 

* Profesora Titular de Derecho internacional privado. Universidad de Alcalá. Este trabajo se enmarca dentro del 

Module Jean Monnet «A More Social Europe: Citizenship, Asylum and Immigration» (MORE-UE) Ref. 611319-

EPP-1-2019-1-ESEPPJMO-MODULE concedido por la Comisión europea a la autora. El artículo refleja únicamente 

las opiniones de la autora y la Comisión europea no se hace responsable del uso que pueda hacerse de la información 

contenido en él. 

1 El profesor Pereznieto señala que “el juez debe tener en cuenta el tiempo que transcurre, si el menor desplazado 

ilícitamente, sufre un daño, con lo cual debe agilizar los procedimientos para su devolución a su medio ambiente, 

donde habitaba previamente”, Pereznieto Castro, L. (2015). El derecho internacional privado y su normatividad en 

su incorporación en el sistema jurídico mexicano. Anuario mexicano de derecho internacional, 15, 773-816. 
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instrumentos jurídicos, tanto internacionales como regionales o bilaterales, siendo el principal 

el Convenio de La Haya de 1980. Dicho Convenio en la actualidad cuenta con 101 Estados 

contratantes y ha supuesto un gran avance en la resolución de este tipo de conflictos. Sin 

embargo, transcurridos 40 años desde su elaboración, cabe plantearse si los recursos legales 

previstos en él, satisfacen de manera conveniente las necesidades existentes en el año 2020, 

aunque ya en décadas anteriores ha dado lugar a una extensísima literatura jurídica al respecto2. 

A pesar de no ser un problema nuevo, los supuestos de sustracción internacional de menores 

por uno de sus padres han ido en aumento desde los años setenta, siendo objeto de un debate 

intenso en diversos foros internacionales e internos dentro del DIPr, y provocando una 

cuantiosa jurisprudencia en numerosos estados.  

 
El alto nivel de conflicto, las diferencias culturales, la distancia geográfica, la multitud de 

sistemas legales e incluso las diferencias lingüísticas entre las partes y los operadores jurídicos 

implicados ofrecen un entorno de una gran complejidad. La sustracción, por tanto, es un 

fenómeno relativamente habitual vinculado a los conflictos de civilizaciones, aunque no 

siempre obedezca a tales conflictos. Las decisiones adoptadas en algunos casos por los tribunales 

relativas a la custodia de los hijos en supuestos de crisis matrimoniales tienden a favorecer al 

nacional del foro, y propician que el nacional extranjero “secuestre” a su hijo, desplazándolo a 

 

2 La bibliografía suscitada en torno al tema de la sustracción internacional de menores es amplísima. En la doctrina 

extranjera, sólo con carácter general, puede verse, entre otros, Dyer, A. (1980). International Child Abduction by 

parents. R. des C., III (168), 231-268; Chatin, L. (1981). Les conflits relatifs à la garde des enfants et au droit de visite 

en droit international privé. Travaux du Comité français de droit international privé, 107-138, Jenard, P. (1988). Les 

enlèvements internationaux d’enfants et l’administration. Rev. belge dr. int., XXI, 35-59; Mosconi, F. / Rinoldi, D. 

(Eds.) (1988). La sottrazione internazionale di minori da parte di un genitori. Studi e documenti sul “Kidnapping” 
internazionale, Padova; Clemang A. y Hoffmann, V. (1992). Les enlévements internationaux de mineurs. En 

Ganghofer, R. (Dir.). Le droit de la famille en Europe. Son évolution de l’antiquité a nos jours (pp. 633-644). Presses 

Universitaires de Strasbourg; Monéger, F. (1992). Les enlèvements internationaux d’enfants. JCP, 32, 353-358; 

Hamilton, C./ Everall, M. (1994). International Child Abduction, Londres; Descheneaux, B. (1995). L’enlèvement 
international d’enfants par un parent, Berna; Salzano, A. (1995). La sottrazione internazionale di minori. Accordi 

internazionali a tutela dell’affidamento e del diritto di visita, Milán. Marini, L. (1995). La sottrazione di minori 

nell’ordinamento internazionales. En La tutela internazionale dei diritti del fanciullo (a cura di A. Beghé Loreti) 

(pp. 221-248). Cedam, Padova; Aguilar, M.V. (2010). Un nuevo impulso a la Restitución Internacional de Menores 

y la Aplicación de la Convención de La Haya sobre los aspectos Civiles de la sustracción internacional de menores 

en México. Revista Mexicana de Derecho internacional privado y comparado (26), 121; en la doctrina española 

pueden verse, entre otros, Álvarez González, S. (1984). Secuestro internacional de menores (legal Kidnnapping) y 

cooperación internacional, PJ (4), 9-32; Carrascosa González, J. (2000). Secuestro internacional de menores. En 

Calvo Caravaca A. L. y otros, Derecho Internacional Privado (pp. 159-179), II, 2ª ed., Comares, Granada; Tomás 

Ortiz de La Torre, J. A. (1999). Retención de hijos menores de edad por parte del progenitor extranjero o español 

que no tiene la guarda y custodia. En AAVV, Puntos capitales de Derecho de familia en su dimensión internacional 
(pp. 27-57). Dykinson; González Beilfuss, C. (2001). International Child Abduction in Spain», International Journal 

of Law, Police, and the Family, 15, 327-349. 
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su país de origen3. En otros casos, se trata de una simple maniobra para eludir una decisión 

relativa a la custodia del menor por parte del progenitor perjudicado4.  

Bajo la excusa de la elevada incidencia del COVID-19, también ha habido un aumento de casos 

de retención ilícita de menores en el extranjero por parte de padres y madres divorciados. 

Muchos progenitores han aprovechado la situación desembocada por la COVID-19 y la 

incertidumbre para retener de manera ilícita a los menores y no devolverlos a sus exparejas5. 

2. Interacción de instrumentos regulatorios en la sustracción de menores 
 
 

2.1. Instrumentos internacionales 
 
El secuestro internacional de menores goza de un tratamiento convencional importante. En el 

seno del Consejo de Europa, el Convenio de Luxemburgo, de 20 de mayo de 1980, relativo al 

reconocimiento y ejecución de resoluciones en materia de custodia, así como el 

restablecimiento de dicha custodia6. En el ámbito de la Conferencia de La Haya, el Convenio 

de La Haya, de 25 de octubre de 1980 (CH 1980) sobre los aspectos civiles de la sustracción 

 

3 Vid. Chatin, L. (1981). Les conflits relatifs à la garde des enfants et au droit de visite en droit international privé. 

Travaux du Comité français de droit international privé, 4 (1981), 107-138. 
4 Fernández Rozas, J.C. y Sánchez Lorenzo, S.A. (2020). Derecho internacional privado. 11ª ed. Cizur Menor, 

Civitas, Thomson Reuters. 

5 Diario ABC de 17 de agosto de 2020 “Alertan de un aumento de casos de retención ilícita de niños en el extranjero 

por parte de padres divorciados” https://www.abc.es/familia/padres-hijos/abci-alertan-aumento-casos-retencion-

ilicita-ninos-extranjero-parte-padres-divorciados-202008270104_noticia.html (consultado el 20 de julio de 2021). 

6 Vid., Galbiati, R., Librando V. y Roveli, L. (1980). La Convenzione europea sul riconoscimento e l’esecuzione 

delle decisioni in materia di affidamento di minori e sul ristabilimento dell’affidamento. Rivista di Diritto Europeo, 

377-387; Jones, R. L. (1981). Council of Europe Convention on Recognition and Enforcement of Decisions Relating 

to the Custody of Children. ICLQ, 30, 467-475; Artigliere Angotta B. A. y Gennarelli Donahue, M. F. (1982). Brevi 

cenni sula Convenzione Europea sul reconoscimento e l’esecuzione delle decisioni in materia di affidamento dei 

minori e sul ristabilimento dell’affidamento. En Begue Loreti A. (Dir.), La protezione dei minori nelle Convenzione 

Internazionale (pp. 45-51), SSI; Marín López, A. (1984). El Convenio europeo sobre reconocimiento y ejecución de 

resoluciones sobre custodia de menores, ADC, VIII, 211-226; con relación al Convenio de La Haya de 1980, vid., 

Reymond, P. (1981). Convention de La Haye et Convention de Strasbourg. Aspects comparatifs des conventions 

concernat l’enlèvement d’un enfant par l’un de ses parents. ZSR, I, 329-345; Watte, N. (1983). Les nouvelles 

conventions de La Haye et de Luxembourg en matière d’enlèvement international et de garde des enfants. Rev. 
trim. dr. fam, pp. 5-18; Verucci, L. (1995). La sottrazione internazionale di minori da parte di uno dei genitori: la 

Convenzione europea e la Convenzione dell’Aja, a confronto. Guistizia civile, II, 531-541. 

https://www.abc.es/familia/padres-hijos/abci-alertan-aumento-casos-retencion-ilicita-ninos-extranjero-parte-padres-divorciados-202008270104_noticia.html
https://www.abc.es/familia/padres-hijos/abci-alertan-aumento-casos-retencion-ilicita-ninos-extranjero-parte-padres-divorciados-202008270104_noticia.html
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internacional de menores7 y el Convenio de La Haya de 1996 (CH 1996) relativo a la 

competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecución y la cooperación en materia de 

responsabilidad parental y de medidas de protección de los niños se ocupan también de la 

sustracción internacional de menores, desarrollando en su articulado una norma de 

competencia judicial en la que se trata de mantener la competencia de las autoridades de la 

residencia habitual del menor antes del desplazamiento o retención ilícita del mismo8. En el 

ámbito de la Organización de Estados Americanos, la Convención Interamericana sobre 

Restitución Internacional de Menores, de 15 de julio de 1989 (OEA)9.  

Esta normativa no es capaz de dar solución a este problema, ya sea por las deficiencias que 

presentan los distintos instrumentos, ya sea por los elementos sociológicos del asunto. Los casos 

de secuestro internacional de menores se siguen incrementado vertiginosamente en los últimos 

años como consecuencia de la globalización y el COVID 19. En el ámbito del Convenio de La 

Haya de 1980, la Conferencia de La Haya ha venido desarrollando en los últimos años un 

encomiable esfuerzo y trabajo en la configuración de la mediación familiar internacional y, en 

concreto, en el papel de la mediación ante los casos de secuestro internacional de menores10. 

 

7 Bodenheimer, B. M. (1980). The Hague Draft Convention on International Child Abduction. FamLQ, XIV, 99-

113; Deschenaux, B. (1981). La Convention de La Haye sur les aspects civils de l’enlèvement international d’enfants, 

du 25 de octobre 1980. ASDI, XXXVII, 119-128.; Serena F. R. y Fanchini, A. (1982). La Convenzione dell’Aja del 

1980 sul Legal Kidnapping», en A. Begue Loreti (Dir.), La protezione dei minori nelle Convenzione Internazionale, 

(pp. 33-44); Carella, G. (1994). La Convenzione dell’Aja del 1980 sugli aspetti civili della sottrazione internazionale 

di minori. Riv. dir. int. pr. proc., 777-794; Beaumont P. y McEleavy, P. (1999). The Hague Convention on 

International Child Abduction, Oxford; en la doctrina española, Zamora Cabot, F. J. (1981). El Proyecto de 

Convenio de La Haya sobre aspectos civiles del secuestro internacional de niños: primeras impresiones. La Ley, 1, 

938-941; Espinar Vicente, J. M. (1991). El Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980, sobre los aspectos civiles 

de la sustracción internacional de menores. En AAVV, La sustracción internacional de los menores (aspectos 
civiles). II Jornadas de Derecho Internacional privado, Patronato Universitario de Toledo, Toledo. 
8 Vid. Lagarde, P. (2016). Informe explicativo del CLH 1996. Texto adoptado por la XVIII Sesión, Oficina 

permanente de la Conferencia de La Haya, Holanda. Este convenio se aplicará en los países que nos están 

vinculados por el Reglamento de Bruselas II Bis. Vid. art. 61 RBII bis que establece la respuesta sobre compatibilidad 

con el Convenio de La Haya de 1996. 

9 España no es parte de esta Convención. Para mayor información sobre esta Convención, vid.: 

http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-53.html 

10 Hernández Rodríguez, A. (2014). Mediación y secuestro internacional de menores: Ventajas e inconvenientes. 

Cuadernos Derecho Transnacional, 6, 130-146. “Debe prestarse especial atención a la actividad que la Conferencia 

de La Haya viene desarrollando en los últimos años, a efectos de promoción de la mediación y del desarrollo de 

estructuras de mediación en conflictos familiares transfronterizos en el Proceso de Malta. Este proyecto tiene por 

objeto promover el diálogo entre las autoridades administrativas y judiciales de los Estados parte en el Convenio 

de La Haya de 1980 y los Estados no parte en el mismo, cuyas leyes además, se basan en el Derecho islámico 

(Shariah) o están influenciadas por éste. El Proceso de Malta se dirige, por tanto, a encontrar soluciones a disputas 

transfronterizas en materia de custodia, visitas y sustracción de menores especialmente difíciles debido a la 

http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-53.html
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Independientemente del tratamiento penal de la sustracción internacional de menores11, que 

no corresponde analizar aquí, el interés superior del menor exige evitar este tipo de situaciones 

patológicas a través de mecanismos de cooperación internacional12. Tal es la finalidad del 

Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustracción 

internacional de menores y que vincula a más de ochenta Estados que pretende reponer la 

situación del menor al momento anterior a la actuación ilícita13 y garantizar el derecho de visita 

limitado al art. 2114. El objetivo del Convenio de La Haya de 1980 es reaccionar urgentemente 

para que el niño regrese al país donde tiene su residencia habitual, dejando al margen la guarda 

y custodia del menor y el ejercicio de los derechos de comunicación con los padres15. El 

Convenio determina que cuando un menor haya sido trasladado o retenido ilícitamente la 

autoridad competente ordenará la restitución inmediata “salvo que quede demostrado que el 

menor ha quedado integrado en su nuevo medio”. Esto supone analizar cada caso concreto a 

fin de determinar el interés del menor cuya restitución se reclama16. No obstante, existen 

 

inaplicabilidad del Convenio” y “Guías de Buenas Prácticas para fomentar la aplicación efectiva de los Convenios 

de La Haya, destacando especialmente en esta materia la Guía de 2012 del Convenio sobre sustracción dedicada a 

la mediación” 

11 En España la LO 9/2000, de 10 de diciembre, sobre sustracción de menores tipifica el delito de sustracción de 

menores en el art. 225 del Código penal y ha sido interpretado por la STC 169/2013, de 2 de diciembre de 2013. 

12 El interés superior del menor se erige en la actualidad como un auténtico derecho fundamental para los menores. 

Vid. Fernández Pérez, A. (2018). El interés superior del menor: derecho fundamental y/o principio rector del 

Derecho internacional privado. En Menores extranjeros: problemas actuales y retos jurídicos (pp. 13-51). Tirant lo 

Blanch. 

13 Rodríguez Pineau, E. (2000). Sustracción internacional de menores: una tarea para el legislador. La Ley, XXI 

(4986). 

14 Álvarez González S. considera que este derecho ha quedado “en un claro segundo plano y dejando de lado una 

de las recomendaciones más oportunas que los trabajos preparatorios mostraron: incidir sobre la cooperación de 

autoridades para hacer efectivo el derecho de visita: un efectivo y satisfactorio ejercicio del derecho de visita es uno 

de los mejores remedios contra los desplazamientos. Este segundo plano de la perspectiva ex ante es un claro déficit 

del mecanismo convencional, que ya adelanté antes de la propia ratificación del Convenio por España y que, por 

fin, ha despertado la atención de la Conferencia de La Haya”, en Álvarez González, S. (2002). Desplazamiento 

internacional de menores, procedimiento de retorno y tutela judicial efectiva. Derecho Privado y Constitución (16), 

44-45. 

15 Álvarez González, S. (2002). Desplazamiento internacional de menores, procedimiento de retorno y tutela 

judicial efectiva. Derecho Privado y Constitución (16), 44-45. Más recientemente, Álvarez González, S. (2016). 

Traslado ilícito de menores, competencia judicial internacional y orden público. La Ley Unión Europea, 33. 

16 Vid. García Rubio, M.P. (2020). Aproximación al significado, contenido y alcance del interés del menor.  En S. 

Álvarez González, R. Arenas García, P. A. de Miguel Asensio, S. Sánchez Lorenzo y G. Stampa Casas (eds.). 

Relaciones transfronterizas, globalización y derecho. Homenaje al Prof. Dr. José Carlos Fernández Rozas, 
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excepciones a la restitución, debiendo decidir de conformidad con el superior interés del menor 

cada situación, ponderando las singulares circunstancias concurrentes. Las disposiciones del 

Convenio, en especial el artículo 13, confieren un amplio arbitrio al órgano judicial del Estado 

en que se encuentra el menor trasladado o secuestrado17.  

 
2.2. Normativa europea 

 
En el seno de la Unión Europea, el Reglamento (CE) 2201/2003 del Consejo, de 27 de 

noviembre de 2003 (RBII bis), relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecución de 

resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental presta una especial 

regulación en esta materia. Este reglamento será sustituido en breve por el Reglamento (UE) 

2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el reconocimiento y 

la ejecución de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la 

sustracción internacional de menores. Esta regulación, al igual que el Reglamento (CE) 

2201/2003, ha sido pensada para situaciones de normalidad y no para las actuales circunstancias, 

en las que las resoluciones en materia de estado de alarma dictadas por los diferentes países, 

como consecuencia de la pandemia por COVID19, limitan notablemente su desarrollo y 

eficacia, tanto por las limitaciones de movimiento impuestas a los ciudadanos de la Unión, como 

por la paralización de prácticamente todos los órganos encargados de velar por el cumplimiento 

de las normas y obligaciones contenidas en la actual regulación. Aunque no sabemos cómo se 

encontrará la situación sanitaria en menos de un año, lo cierto es que sería conveniente dictar 

unas nuevas normas que se adapten a la nueva situación internacional en la que es probable que 

se puedan crear situaciones parecidas a las de marzo de 2020.  

El nuevo reglamento refuerza la escucha al menor y aclara la regulación de la competencia 

judicial en los casos de sustracción de menores. El Reglamento 2019/1111 mejora la sistemática 

del anterior, pasando de 72 a 105 artículos, al refundir el reglamento de manera completa en 

vez de modificar artículos. Pero habrá que comprobar posteriormente si la norma puede 

 

Thomson Reuters-Civitas, Navarra, 1075-1090. En este mismo sentido, Fernández Pérez, A. (2018). Aproximación 

al interés superior del menor en el derecho internacional privado español. Boletín mexicano de derecho 

comparado, 51(151), 107-134. 

17 Vid. Pérez Vera, E. (1982). Informe Explicativo del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustracción 
Internacional de Menores. En Actas y Documentos de la Decimocuarta. III, Sustracción de Menores. La Haya, 

Imprimerie Nationale, 426-473. 
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adaptarse a la situación de pandemia que vivimos. Estos instrumentos gozan de todos los 

mecanismos de aseguramiento con los que cuenta el Derecho de la Unión18. 

3. Sustracción internacional de menores y COVID 19 
 

 
3.1. Planteamiento 

 
La inesperada situación generada por la pandemia del COVID-19 ha tenido una importante 

afectación en los supuestos de sustracción internacional de menores, tanto desde el punto de 

vista procesal como sustantivo19. Mientras que el progenitor custodio se encuentra con 

importantes obstáculos para conseguir un retorno seguro y rápido del menor, el progenitor 

sustractor intenta aprovechar la situación para justificar la no devolución del menor. La 

incidencia del COVID-19, la gravedad de los rebrotes y las restricciones a la movilidad (tanto 

nacional como internacional) que se han producido y se están produciendo en distintos países 

de todo el mundo, se han perfilado como el pretexto perfecto para que algunos progenitores 

retengan ilegalmente a sus hijos en el extranjero20. Pero no únicamente se realiza en este ámbito 

sino que esta situación también puede afectar al procedimiento establecido en el Convenio de 

La Haya, que gira en torno a la regla general de restitución inmediata del menor21 y que como 

veremos puede verse afectada por varios factores. 

El principio del interés superior del menor deberá guiar la resolución de estos casos22, frente a 

los intereses de los progenitores, teniendo especial importancia, evidentemente, su salud, pero 

 

18 Arenas García, R. (2021). Medidas frente al incumplimiento de los instrumentos internacionales en materia de 

sustracción internacional de menores. Cuadernos de derecho transnacional, 13(2), 94-115. 

19 González Marimón, M. (2020). La sustracción internacional de menores en tiempos de Coronavirus: ¿una 

oportunidad para el progenitor sustractor?. Actualidad jurídica iberoamericana, (12), 646-655 

20 "The Child Perspective in the Context of the 1980 Hague Convention" 

https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/IDAN/2020/659819/IPOL_IDA(2020)659819_EN.pdf. 

21 Realiza un análisis detallado de esta cuestión González Marimón, M. (2020). La sustracción internacional de 

menores en tiempos de Coronavirus: ¿una oportunidad para el progenitor sustractor?. Actualidad jurídica 

iberoamericana, (12), 646-655. 

22 Fernández Pérez, A. (2017). La mediación en la sustracción internacional de menores desde la perspectiva 

europea. En Rojas Amandi, V. M. Desarrollos modernos del derecho internacional privado: libro homenaje al dr. 

Leonel Pereznieto Castro (pp. 317-348). Tirant Lo Blanch. 

ttps://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/IDAN/2020/659819/IPOL_IDA(2020)659819_EN.pdf
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también, el transcurso del tiempo y la afectación sobre el menor. Serán los jueces/mediadores 

de los distintos Estados contratantes los que proporcionen respuestas a estos interrogantes en 

atención a la evolución de la pandemia, pero respetando la finalidad del Convenio y el carácter 

excepcional de las causas excepcionales de no retorno. 

 
3.2. La excepción por situación sanitaria y grave riesgo para la salud 

 
A pesar de que la regla general en un procedimiento de retorno de menores es la obligación de 

restitución inmediata del menor, existen una serie de excepciones que, una vez probadas por la 

parte, pueden ser tenidas en cuenta, discrecionalmente por la autoridad, para denegarla23. La 

pandemia tiene una especial incidencia en la configuración de ciertas excepciones recogidas en 

el Convenio. Principalmente, para justificar la no restitución del menor al Estado de su previa 

residencia el texto convencional permite la posibilidad de alegar la excepción recogida en el 

artículo 13.1.b) del Convenio24, según la cual, la autoridad que está conociendo del asunto, 

podrá denegar el retorno en el caso de que exista un grave riesgo de que la restitución del menor 

lo exponga a un peligro grave25 físico o psíquico, o que de cualquier otra manera ponga al 

menor en una situación intolerable26. Lo cierto es que la pandemia causada por el COVID 19 

 

23 Vid. Reig Fabado, I. (2015). El retorno inmediato del menor en la sustracción internacional de menores.  Iuris 

Tantum Revista Boliviana de Derecho, (20), 242-262; Jiménez Blanco, P. (2008). Litigios sobre la custodia y 

sustracción internacional de menores (pp. 27-101). Marcial Pons. 

24 Vid. Álvarez González, S. (2002). Desplazamiento internacional de menores, procedimiento de retorno y tutela 

judicial efectiva. Derecho Privado y Constitución (16), 44-45. 

25 Re E. (Children) (Abduction: Custody Appeal) [2011] UKSC 27, [2012] 1 A.C. 144, 10 de junio de 2011, United 

Kingdom Supreme Court (Inglaterra y Gales) [Referencia en INCADAT: HC/E/UKe 1068], párr. 33. Véase, 

asimismo, el Informe Explicativo (op. cit., nota al pie 10), párr. 29. El término “grave riesgo” pone de manifiesto la 

intención de los redactores de que la excepción se aplique de manera restrictiva, en consonancia con el enfoque 

adoptado con relación a las excepciones contempladas en el Convenio. Durante la redacción, se acordó un lenguaje 

más restrictivo del art. 13(1)(b) de lo que se había sugerido en un principio. El término utilizado primeramente fue 

“riesgo sustancial”, que fue remplazado por “grave riesgo”, dado que el calificativo “grave” denota mayor gravedad. 

Véase, asimismo, Actas y Documentos de la Decimocuarta Sesión, pág. 362. Véase Pérez Vera, E. (1982). Informe 

Explicativo del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustracción Internacional de Menores. En Actas y 

Documentos de la Decimocuarta. III, Sustracción de Menores. La Haya, Imprimerie Nationale, 426-473 (también 

disponible en el sitio web de la HCCH, véanse las indicaciones contenidas en la nota al pie 1). El Informe 

Explicativo, que proporciona, entre otras cosas, información sobre el trabajo preparatorio y las circunstancias de la 

adopción del Convenio, puede ser utilizado como un medio complementario para interpretar el Convenio. Véase 

la Convención de Viena de 23 de mayo de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, arts. 31-32 

26 Véase, p. ej.: Thomson v. Thomson, [1994] 3 SCR 551, 20 de octubre de 1994, Supreme Court of Canada (Canadá) 

[Referencia en INCADAT: HC/E/CA 11] pág. 596, donde el tribunal sostuvo que “el peligro grave físico o psíquico 

contemplado en la primera cláusula del artículo 13(1)(b) es un peligro de tal gravedad que también representa una 
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es un caso sin precedentes cuyas pautas de interpretación deben ser determinadas por la 

jurisprudencia de cada Estado contratante en atención a cada caso.  

El Convenio de La Haya sobre sustracción de menores de 1980 sitúa al menor en su epicentro. 

La “Guía de Buenas Prácticas sobre el artículo 13 (1) (b) del Convenio de La Haya de 25 de 

octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustracción internacional de menores”, publicada 

por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional privado en 202027 y la “Guía de 

herramientas para el Convenio de La Haya sobre sustracción de menores de 1980 en tiempos 

de COVID-1928 pueden ayudar a mitigar el impacto de la crisis del COVID-19 en el menor 

trasladado o retenido ilícitamente y brindar asistencia para la aplicación del Convenio en estos 

tiempos sin precedentes. Estos instrumentos pretenden asegurar la restitución rápida y segura 

del menor al Estado de residencia habitual llevando a cabo el cumplimiento adecuado y 

oportuno de las obligaciones del Convenio, centrándose en cada caso particular en el contexto 

de la aplicación del Convenio29. También pretende asegurar el contacto continuo y adecuado 

entre padres e hijos, especialmente cuando las medidas adoptadas ante la situación del COVID-

19 puedan significar un período prolongado de separación física entre ellos aplicando las 

disposiciones que permiten la adopción de medidas provisionales urgentes para la protección 

del niño en espera de una solicitud de restitución recogidas en el Convenio de La Haya de 1996 

sobre Protección de menores30.  

Junto a lo anterior las guías pretenden estudiar cuidadosamente las excepciones planteadas a la 

obligación de restituir al menor, por ejemplo, las alegaciones de que exista un posible grave 

 

situación intolerable”. Véase, asimismo, Re E. (Children) (Abduction: Custody Appeal) (véase la nota al pie 50, 

supra), párr. 34, y EW v. LP, HCMP1605/2011, 31 de enero de 2013, High Court of the Hong Kong Special 

Administrative Region (China) [Referencia en INCADAT: HC/E/CNh 1408], párr. 11. En ambos fallos, los 

respectivos tribunales citaron la sentencia de Re D, [2006] 3 WLR 0989, 16 de noviembre de 2006, United Kingdom 

House of Lords (Inglaterra y Gales, Reino Unido) [Referencia en INCADAT: HC/E/UKe 880], párr. 52, 

“«intolerable» es una palabra fuerte, pero, cuando se aplica con relación a un niño, hace referencia a «una situación 

que no se espera que este niño particular en estas circunstancias particulares deba tolerar»”. 

27 https://assets.hcch.net/docs/6de308cc-a588-4154-acc0-bf8c15c51b12.pdf. 

28 https://assets.hcch.net/docs/3a0aceaf-a251-4eaa-a42c-4bbc227cd863.pdf. 

29 Sabido Rodríguez, M.. (2021). La restitución de menores retenidos ilícitamente en España y la excepción de grave 

riesgo a la luz de la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 6 de octubre de 2020. Cuadernos de 

derecho transnacional, 13(2), 498-517. 

30  Convenio de La Haya de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecución y la 

cooperación en materia de responsabilidad parental y de medidas de protección de los niños, hecho en La Haya el 

19 de octubre de 1996. Instrumento de ratificación por parte de España, BOE núm. 291, 02.12.2010. 

https://assets.hcch.net/docs/6de308cc-a588-4154-acc0-bf8c15c51b12.pdf
https://assets.hcch.net/docs/3a0aceaf-a251-4eaa-a42c-4bbc227cd863.pdf
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riesgo de daño al niño a su regreso (Art. 13(1)(b)). La excepción recogida en el art. 13.1.b) del 

Convenio de La Haya contiene tres tipos de riesgos (físico, psíquico y de una situación 

intolerable) independientes entre sí. El COVID-19 suele ser alegado como un riesgo físico31 y 

psíquico32 de contagio del virus y las posibles complicaciones, a pesar de que los menores no se 

encuentran en los grupos de riesgo y las autoridades sanitarias afirman que el virus tiene una 

baja incidencia sobre los mismos. Este riesgo de daño físico también puede alegarse por el 

progenitor encargado de su cuidado por formar parte de uno de los grupos de riesgo del 

COVID-19. No obstante, debe ser la parte interesada la que pruebe que el COVID-19 supone 

un riesgo grave que coloque al menor en una situación intolerable, esto es, una situación que 

un menor no debería tolerar.  

De acuerdo con la Guía de buenas prácticas para 2020 la Conferencia de La Haya considera que 

esta excepción debe interpretarse de forma restrictiva33. El análisis del riesgo grave asociado a 

las circunstancias del Estado de residencia habitual debe centrarse en la gravedad de la situación 

política, económica o de seguridad, su impacto en el menor y si el nivel de ese impacto es 

suficiente. Además, si existen medidas de protección que puedan vulnerar ese riesgo34, se debe 

ordenar la devolución del menor. Por tanto, parece que intentar evitar el regreso de un menor 

a un estado gravemente afectado por el COVID-19 apoyándose en esta causa excepcional no 

estará suficientemente justificado35. Asimismo, se analiza la posibilidad de negarse a devolver 

 

31 Asunto Re E. (Children) (Abduction: Custody Appeal) (véase la nota al pie 50, supra), párr. 33, donde el tribunal 

observa que: “si bien “grave” caracteriza al riesgo en vez de al daño, existe en el lenguaje corriente un vínculo entre 

los dos. Por lo tanto, un riesgo relativamente bajo de muerte o de una herida muy seria podrían ser calificados 

correctamente como “graves” mientras que un nivel de riesgo más alto pueda requerirse para otras formas menos 

serias de daño” 

32 Por el potencial riesgo psicológico debido a las severas medidas de confinamiento y distanciamiento social. 

33 Guía de Buenas Prácticas 2020 de la Conferencia de La Haya https://assets.hcch.net/docs/6de308cc-a588-4154-

acc0-bf8c15c51b12.pdf (traducida por La Oficina Regional para América Latina y el Caribe (ROLAC) de la Oficina 

Permanente de la HCCH). 

34 En el ámbito de la UE, una de las disposiciones más relevantes y de mayor repercusión, que introduce el 

Reglamento 2201/2003 en materia de sustracción de menores, es precisamente la restricción del alcance del art. 

13.1.b) del Convenio de La Haya de 1980 en este sentido. En concreto, en su art. 11.4. se establece que los órganos 

jurisdiccionales no podrán denegar la restitución de un menor basándose en lo dispuesto en la letra b) del artículo 

13 del Convenio de La Haya de 1980 si se demuestra que se han adoptado medidas adecuadas para garantizar la 

protección del menor tras su restitución. 

35 Así lo ha entendido la Sentencia de la División de Familia del Tribunal Superior de Justicia del Reino Unido (AX 

contra CY [2020] EWHC 1599 (Fam) HC / E / UKe 1462) de 10 de junio de 2020 al ordenar la restitución de un 

menor español sustraído a los 6 años en España en la que debido a las restricciones de viaje entre el Reino Unido y 

https://assets.hcch.net/docs/6de308cc-a588-4154-acc0-bf8c15c51b12.pdf
https://assets.hcch.net/docs/6de308cc-a588-4154-acc0-bf8c15c51b12.pdf
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un menor por riesgos para la salud. En este caso, se especifica que un riesgo grave generalmente 

solo se configura en situaciones en las que el tratamiento es urgente o necesario y no está 

disponible o accesible en el país de residencia habitual, o cuando el estado de salud del menor 

no le permite regresar. De esta forma, si no se dan estas circunstancias, tampoco se podrá 

impedir la devolución del menor por este motivo36. 

Para la Conferencia de La Haya es esencial eliminar los obstáculos para una restitución rápida 

ante el coronavirus. El COVID-19 ha creado desafíos para el retorno de los menores retenidos 

ilícitamente por lo que las autoridades deben garantizar el cumplimiento de los requisitos 

procesales previstos por el Convenio. Para ello insta a las partes contratantes a que promuevan 

la mediación y otros métodos alternativos de resolución de conflictos, incluida la mediación en 

línea y a distancia. En este sentido, se hace muy necesaria la utilización de la tecnología de la 

información, electrónica y de las comunicaciones, cuando sea posible, para asegurar que los 

casos previstos en el Convenio avancen hacia su resolución, incluyendo el archivo electrónico 

de documentos, las audiencias virtuales y/o híbridas, y la obtención de pruebas por medios 

electrónicos. Para garantizar la igualdad entre las partes en los casos del Convenio se propone 

la participación y el acceso a la información, los recursos y la tecnología en condiciones de 

igualdad, por ejemplo, la igualdad de acceso al equipo de videoconferencia y teleconferencia y 

la conectividad a Internet. Mantener la comunicación y la colaboración entre los miembros de 

la judicatura de los distintos países mediante comunicaciones judiciales directas o a través de la 

Red Internacional de Jueces de La Haya.  

Las medidas adoptadas para combatir la pandemia de COVID-19 incluyen el cierre de las 

fronteras internacionales y la reducción de varios servicios públicos. Estas restricciones plantean 

desafíos para la ejecución de las órdenes de restitución en virtud del Convenio37. Para garantizar 

 

España por el COVID 19, se reconoció que la organización de un regreso seguro puede llevar más tiempo de lo 

habitual, pero que debía realizarse tan pronto como sea razonablemente posible. 

36 En este sentido la Sentencia KR contra HH [2020] EWHC 834 (Fam) del Reino Unido de 31 marzo 2020 que ante 

la sustracción de un menor de 12 años en febrero de 2020 consideró que el riesgo de contraer COVID-19 durante 

el viaje de regreso del Reino Unido a España no era suficiente para constituir el “grave riesgo” de daño físico 

requerido por el art. 13 (b). 

37 González Marimón, M. (2020). La sustracción internacional de menores en tiempos de Coronavirus: ¿una 

oportunidad para el progenitor sustractor?. Actualidad jurídica iberoamericana, (12), 646-655 considera que “la 

situación del COVID-19 también podrá afectar a la ejecución de las resoluciones de retorno como consecuencia de 

las restricciones de movilidad y el cierre de fronteras a nivel internacional. Siempre dependiendo de las 

circunstancias del caso concreto, quizá una opción muy sensata sea resolver el retorno del menor, pero suspender 

su ejecución hasta que la situación mejore, tanto en el Estado al que deba retornar como en la situación del tráfico 

internacional”. 
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la restitución rápida y segura de los menores y el cumplimiento efectivo de las obligaciones 

previstas en el Convenio la Guía de herramientas frente al COVID propone que los acuerdos 

entre las partes sean reconocibles y ejecutorios en las jurisdicciones pertinentes con la menor 

demora posible, independientemente de los problemas que se presenten debido a la pandemia 

de COVID-19.  

4. Mediación en el secuestro internacional de menores 
 
 

4.1. Mediación como alternativa 
 
Aunque la sustracción internacional de menores no parece, a simple vista, la materia más 

adecuada para ser sometida a mediación, puede ser ésta una solución alternativa en este tipo de 

conflictos y más en tiempos de COVID donde la saturación de los juzgados es innegable. Dentro 

de este marco la casuística en el secuestro de menores no impide que los implicados intenten 

alcanzar un acuerdo. El objetivo de la mediación internacional, teniendo en cuenta siempre el 

interés superior del menor, es buscar una solución aceptable para ambas partes cuando tras la 

separación de los cónyuges, con residencia en países diferentes, el menor es sustraído por uno 

de los progenitores. La mediación en estos casos ofrece la posibilidad de limitar el daño que se 

provoca en el menor cuando se mantiene un conflicto abierto38. 

Como hemos expuesto más arriba los casos de secuestro internacional de menores se han 

incrementado vertiginosamente en los últimos años como consecuencia de la globalización, 

pero también a raíz de la pandemia. El Convenio de La Haya de 1980 no entra a resolver 

cuestiones de fondo relativas al derecho de custodia y al derecho de visita39. En su lugar, 

 

38 Ganancia, D. (2004). La médiation familiale internationale: une solution d’avenir aux conflits familiaux 

transfrontalièrs?. En Fuchiron, H. (dir.), Les enlévementes d’enfants à travers les frontières (pp.325-335). Bruselas ; 

Ganancia, D. (2007). La médiation familiale internationale. La diplomatie du coeur dans les enlèvements d’enfants, 

Ramonville Saint-Agne; Monéger, F. (2004). La médiation dans le cadre des enlèvements d’enfants. En Fulchiron, 

H. (dir), Les enlèvements d’enfant à travers les frontiers (pp. 317-322). Bruselas, 2004; González Martín, N. (2011). 

Convivencia Paterno-Materno filial en el panorama internacional: un acercamiento en torno a la sustracción de 

menores, alienación parental y mediación familiar internacional. Alienación Parental, Comisión Nacional de 

Derechos Humanos, México. 

39 Pérez Vera en su Informe Explicativo añade que es aquí donde se pone de manifiesto la verdadera naturaleza del 

Convenio: no pretende determinar a quién corresponderá en el futuro la custodia del menor ni será necesario 

modificar una resolución de custodia compartida dictada sobre la base de elementos que han sido alterados 

posteriormente. Simplemente trata de evitar que la resolución posterior se vea condicionada por un cambio de las 

circunstancias introducido unilateralmente por una de las partes. Pérez Vera, E. (1982). Informe Explicativo del 
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establece un mecanismo de cooperación entre autoridades de los distintos Estados contratantes 

y una acción directa de restitución inmediata del menor al lugar donde residía habitualmente 

antes de producirse el traslado o retención ilícitos que permite la implementación de un 

procedimiento simultaneo de mediación familiar.  

La opción de la mediación en lugar del uso de los procesos judiciales nacionales surge ya en la 

UE en 1987 cuando el Parlamento Europeo instituyó la figura del Mediador para casos de 

sustracción internacional de menores por sus progenitores específicamente para los supuestos 

en que no resulta de aplicación el CH de 198040. Y aunque resulte aplicable, en el año 2006 las 

Conclusiones y Recomendaciones de las 5ª reunión de la Comisión especial para revisar el 

funcionamiento del Convenio de la Haya de 25 de Octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de 

la Sustracción Internacional de Menores y la implementación del Convenio de La Haya de 19 

de Octubre de 199641 subrayaron la necesidad de que la primera medida a adoptar para resolver 

un secuestro debe ser intentar a través de la mediación o conciliación la restitución voluntaria 

del menor o la solución amigable de los litigios, con la finalidad de que no se retrase la 

restitución del menor42. Esta elección, además, puede ser muy útil si no hay instrumento de 

cooperación específico en esta materia, para resolver la situación de manera satisfactoria.  

 

Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustracción Internacional de Menores. En Actas y Documentos de la 

Decimocuarta. III, Sustracción de Menores. La Haya, Imprimerie Nationale, 426-473. 

40 Cualquiera de los dos progenitores podrá presentar su solicitud de mediación en la Oficina del Mediador donde 

será analizada buscando que exista fundamento jurídico para la mediación. Esta mediación tendrá lugar el en 

edificio del Parlamento Europeo, o mediante videoconferencia y una vez alcanzado el acuerdo, adquirirá carácter 

oficial. No obstante, si el procedimiento judicial ya estuviera en marcha, el Tribunal bien a solicitud de las partes o 

de oficio, podrá acordar la suspensión del procedimiento por el tiempo necesario para la tramitación de la 

mediación. El acuerdo alcanzado por las partes, tiene como finalidad evitar la reubicación innecesaria del menor, 

así como solucionar los problemas que afecten a la familia de forma activa, de un modo más rápido y menos costoso 

que los procedimientos judiciales. El acuerdo, podrá ser trasladado a los tribunales, para ser formalizado mediante 

una orden judicial que sea aplicable y reconocida en todos los países. 

http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/es/20150201PVL00040/Mediador-para-la-sustracci%C3%B3n-

de-menores. 

41 El presidente de la Conferencia de la Haya de Derecho internacional privado William Duncan en la Conferencia 

de Malta de 2004 indicó: “Es necesario dar tiempo a los dispositivos de mediación existentes para producir 

resultados. Los retrasos en la resolución de los procesos relativos a la custodia y a las visitas afectan al interés 

superior del menor… El tiempo juega a favor del progenitor que ha sustraído al menor y complica inevitablemente 

el restablecimiento del status quo… No se trata de rechazar la mediación pero hay que afirmar que debe ser 

implementada y apoyada por una estructura jurídica firme, que garantice la igualdad de partes, que permita evitar 

retrasos indebidos y que garantice la aplicación de las soluciones alcanzadas.” 

42 Para ello la conferencia ha publicado una serie de guías de buenas prácticas: Guía de buenas prácticas en virtud 

del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustracción internacional de 

http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/es/20150201PVL00040/Mediador-para-la-sustracci%C3%B3n-de-menores
http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/es/20150201PVL00040/Mediador-para-la-sustracci%C3%B3n-de-menores
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La mediación como mecanismo alternativo de regulación de conflictos se contempla también 

en el art. 55 e) RBII bis, en sede de responsabilidad parental43. El Convenio de La Haya 1980, 

sin embargo, no menciona expresamente el término mediación, situación que conduce a 

interpretaciones estrictas y literales que impiden en ocasiones la adopción de esta figura. No 

obstante, la permite para alcanzar soluciones amistosas a los conflictos derivados de las 

relaciones familiares internacionales, estableciendo la obligación de los Estados de hacer todo 

lo posible para facilitar y potenciar su empleo (art. 7 y 10). Pero, para que la mediación pueda 

funcionar satisfactoriamente en este ámbito resulta necesario que se ofrezcan determinadas 

garantías que afectan al mismo procedimiento, tales como: la accesibilidad y el alcance del 

acuerdo de mediación, los tipos de mediación (simple o co-mediación, directa o indirecta) o la 

ejecutoriedad del acuerdo en las jurisdicciones conectadas con el caso concreto44. Si se consigue 

ofrecer tales garantías, la mediación no sólo puede ser un mecanismo idóneo de resolución de 

conflictos en casos de secuestro internacional de menores, sino que además puede servir para 

 

menores, Primera Parte – Práctica de las Autoridades Centrales (2003); Guía de buenas prácticas en virtud del 

Convenio de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustracción internacional de 

menores, Segunda Parte - Medidas de aplicación (2003); Guía de buenas prácticas en virtud del Convenio de La 

Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustracción internacional de menores, Tercera Parte 

– Medidas de prevención (2005); Guía de buenas prácticas en virtud del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 

1980 sobre los aspectos civiles de la sustracción internacional de menores, Cuarta Parte – Ejecución (2010). Las 

Guías de Buenas Prácticas también se encuentran disponibles en el sitio web de la Conferencia de La Haya en 

www.hcch.net. Vid. Aguilar, M. V. (2006). Implementación de Reglas para el buen cumplimiento del convenio de 

la Haya sobre os Aspectos Civiles de la Sustracción Internacional de Menores. Revista Mexicana de Derecho 

Internacional Privado (19), 52-70. 

43 Para un análisis más pormenorizado vi. El estudio de Rodríguez Pineau, E. (2017). La refundición del Reglamento 

Bruselas II bis: de nuevo sobre la función del Derecho internacional privado europeo. La refundición del 

Reglamento Bruselas II bis: de nuevo sobre la función del Derecho internacional privado europeo, 139-165. 

44 Es escaso el uso de la mediación en los Estados miembros de la UE, en particular, por temor a la preclusión de 

los breves plazos establecidos en el CH 1980 y a que el menor se adapte a su nuevo medio y pueda concurrir la 

causa de denegación del retorno del artículo 12.2 del Convenio. Vid. Informe de la Comisión al Parlamento 

europeo, al Consejo y al Comité económico y social europeo sobre la aplicación de la Directiva 2008/52/CE del 

Parlamento Europeo y del Consejo sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles 

http://web.icam.es/bucket/Informe%20de%20la%20Comisi%C3%B3n%20Europea%20sobre%20la%20aplicaci

%C3%B3n%20de%20la%20Directiva%202008-52%20CE.pdf. 

http://www.hcch.net/
http://web.icam.es/bucket/Informe%20de%20la%20Comisi%C3%B3n%20Europea%20sobre%20la%20aplicaci%C3%B3n%20de%20la%20Directiva%202008-52%20CE.pdf
http://web.icam.es/bucket/Informe%20de%20la%20Comisi%C3%B3n%20Europea%20sobre%20la%20aplicaci%C3%B3n%20de%20la%20Directiva%202008-52%20CE.pdf
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superar los inconvenientes que el propio Convenio de La Haya presenta45. Por supuesto, la 

mediación no puede suponer un retraso en la restitución del menor46.  

El éxito vendrá dado si se logra dar una solución al supuesto y todas las partes respetan el 

acuerdo de forma voluntaria. La esperanza de la resolución de conflictos a través de la 

mediación reside en la confianza en este procedimiento47. De lo contrario, la falta de regulación 

internacional de la mediación, la necesaria rapidez que precisa la resolución del caso, el riesgo 

de demoras en el procedimiento e incremento de costes, la necesidad de adoptar los modelos 

de mediación a las especiales circunstancias de una mediación para solventar conflictos 

transfronterizos y las dificultades de homologación de los acuerdos en países diversos son 

factores que en ocasiones pueden hacer que no se recurra a esta figura48. Los mediadores 

conocen las restricciones de tiempo y están acostumbrados a intervenir rápidamente. La 

mediación se puede iniciar a raíz de una decisión judicial o después de interponer una solicitud 

de restitución. En cualquiera de los dos casos permite acelerar la resolución del conflicto y, en 

su caso, organizar el retorno del menor. Incluso cuando los dos progenitores tienen posiciones 

opuestas, un procedimiento judicial puede tardar mucho tiempo, sin ninguna garantía de éxito, 

mientras que un acuerdo de mediación puede ayudar a encontrar posturas49. La mediación 

también es conveniente después de una decisión judicial, ya que toma en cuenta las necesidades 

y los intereses de una familia a largo plazo.  

 
4.2. Ejecución del acuerdo de mediación 

 
Como acabamos de exponer, para evitar las dilaciones en los procedimientos de restitución de 

menores, en el seno de la Conferencia de La Haya, se apuesta por la mediación realizada como 

una vía a potenciar para la resolución de estos conflictos. El recurso a la mediación puede ser 

 

45 Palao Moreno, G. (2003). La Mediación Familiar Internacional. En VV.AA., Estudios sobre la Ley Valenciana de 

Mediación Familiar (pp. 61-88), Valencia, Editorial Práctica del Derecho. 

46 Pérez Vera, E. (1982). Informe Explicativo del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustracción Internacional 
de Menores. En Actas y Documentos de la Decimocuarta. III, Sustracción de Menores. La Haya, Imprimerie 

Nationale, 426-473. 

47 Diago Diago, P. (2008). Aproximación a la mediación familiar desde el Derecho internacional privado. En Calvo 

Caravaca, A. L. y Castellanos Ruiz, E. (coords.). La Unión Europea ante el derecho de la globalización (pp. 265-

298). Madrid. Colex. 

48 Caso Señal, M. (2011). La mediación en los conflictos transfronterizos de sustracción de menores. Revista de 

mediación, (4). 

49 De Armas Hernández, M. (2003). La mediación en la resolución de conflictos. Educar, 125-136. 
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una vía idónea para solucionar de forma más rápida y eficiente los supuestos de sustracción 

internacional de menores50.  

Consciente también de esta situación las instituciones de la Unión Europea han mostrado desde 

hace años su especial preocupación por la sustracción de menores y la posibilidad de su solución 

a través de la mediación familiar como demuestran las sucesivas Recomendaciones adoptadas 

por el Parlamento Europeo con relación a este problema, y los trabajos en materia de 

responsabilidad parental y derecho de custodia y visita51. En la esfera europea la Resolución del 

Parlamento europeo de 12 de diciembre de 1996, sobre medidas de protección de menores en 

la Unión Europea52, puso de relieve que la sociedad internacional era prácticamente impotente 

ante el secuestro de niños por parte de uno de los padres y que era menester coordinar más 

estrechamente las instancias judiciales y policiales. Al mismo tiempo llamó la atención respecto 

a que no todos los Estados miembros de la UE habían suscrito los instrumentos jurídicos 

internacionales en el ámbito de la lucha contra el secuestro de menores por parte de uno de los 

padres, como el Convenio del Consejo de Europa sobre el derecho de custodia, de 20 de mayo 

de 1980, y el Convenio sobre el secuestro de menores, La Haya, 25 de octubre de 1980. Junto a 

ello la Resolución 1291(2002), de 26 de junio de 2002 del Consejo de Europa, refuerza la 

mediación en materia de secuestro de menores53, con principios complementarios para 

favorecer la mediación y que se vieron implementados con la adopción en el seno de la Unión 

 

50 Diago Diago, P. Nota Legal: Sustracción internacional de menores: 40 aniversario del Convenio de La Haya, 

retos pendientes, e impacto de la COVID-19. http://www.millenniumdipr.com/n-451-nota-legal-sustraccion-

internacional-de-menores-40-aniversario-del-convenio-de-la-haya-retos (consultada el 20 de julio de 2021). 

51 Recomendación Nº (2002) 10, que refuerza la mediación en materia civil, con principios complementarios para 

favorecer la mediación 

52 DO C 20 de 20.1.1997, p. 170. 

53 El punto 5.III de la Resolución se urge a los Estados miembros del Consejo de Europa a promover la mediación 

familiar como medio para evitar secuestros de los menores por sus progenitores, y para ayudar a resolver conflictos 

familiares. Además, en el punto 7 se recomienda que se establezcan paneles de mediación (mediation boards) u 

órganos similares, en el marco de relaciones bilaterales tanto entre Estados miembros como con Estados terceros, 

para resolver, tan pronto como sea posible, los conflictos que surgen con dichos secuestros, así como para proponer 

soluciones que atiendan al interés de los menores involucrados. 

http://www.millenniumdipr.com/n-451-nota-legal-sustraccion-internacional-de-menores-40-aniversario-del-convenio-de-la-haya-retos
http://www.millenniumdipr.com/n-451-nota-legal-sustraccion-internacional-de-menores-40-aniversario-del-convenio-de-la-haya-retos
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Europea de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 

200854, sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles55.  

Como acabamos de exponer, el empleo de la mediación como método de resolución de 

conflictos en estos supuestos ha sido promovido por la Conferencia de La Haya56 y la Unión 

Europea57. No obstante, ninguna de las dos ha garantizado la ejecución transfronteriza de los 

acuerdos resultantes de la mediación58. Por tanto, los progenitores no pueden tener la certeza 

de que se vaya a poder reconocer y, en su caso, ejecutar el acuerdo que ponga fin a la 

controversia. Esto causa una inseguridad jurídica que repercute en la posibilidad de acudir a la 

mediación59. Para potenciar realmente el empleo de este método en los supuestos de 

sustracción internacional de menores, sería necesario acomodar nuestra regulación para 

 

54 Incorporada al Derecho español a través de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y 

mercantiles 

55 “Con esta Directiva, que persigue facilitar el acceso a las modalidades alternativas de solución de conflictos y la 

resolución amistosa de litigio a través del empleo de la mediación, las instituciones comunitarias refuerzan su 

compromiso con la promoción de la cultura de los ADR (Alternative Disputes Resolution), en sintonía con una 

tendencia en auge”, Orejudo De Los Mozos, P. (2010). El empleo de la mediación en situaciones de secuestro 

internacional de menores. En Aldecoa Luzárraga F. y Forner Delaygua J.J. (dirs.). La protección de los niños en el 

Derecho internacional y en las relaciones internacionales. Jornadas en conmemoración del 50 aniversario de la 

Declaración Universal de los Derechos del Niño y del 20 aniversario del Convenio de Nueva York sobre los 
Derechos del Niños (pp. 367-384). Madrid, Marcial Pons; vid, también, Ybarra Bores, A. (2012). Mediación familiar 

internacional, la directiva sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles y su incorporación 

al derecho español. Revista electrónica de estudios internacionales (REEI), 23. 

56 Aunque en los últimos años la Conferencia de La Haya está trabajando en la adopción de instrumentos que 

faciliten la adquisición de fuerza ejecutiva y la posterior ejecución de los acuerdos en materia de familia que 

implican a menores, uno de carácter no vinculante, y otro vinculante. Los trabajos de la Conferencia de La Haya 

en esta materia están disponibles en: https://www.hcch.net/pt/projects/legislative-projects/recognition-and-

enforcement-of-agreements. 

57 En el marco de la Conferencia de La Haya es de destacar la Guía de Buenas Prácticas en virtud del Convenio de 

La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustracción Internacional de Menores – 

Mediación, 2012. En el marco de la Unión Europea, el art. 55.e) del Reglamento 2201/2003, así como los arts. 25 y 

79.g) del Reglamento 2019/1111. 

58 Márquez Chamizo, E. y Pansand Anaya, A. (2014). La ejecutividad de los acuerdos de mediación en la Unión 

Europea: Algunas reflexiones. Revista Española de Relaciones Internacionales, (6), 46-110. 

59 Velarde D´Amil, Y. (2015). La mediación en los supuestos de sustracción internacional de menores y el convenio 

de La Haya de 25 de octubre de 1980, sobre los aspectos civiles de la sustracción internacional de menores. Revista 

de Derecho de la UNED (RDUNED), (17), 1279-1301. 

https://www.hcch.net/pt/projects/legislative-projects/recognition-and-enforcement-of-agreements
https://www.hcch.net/pt/projects/legislative-projects/recognition-and-enforcement-of-agreements
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garantizar el reconocimiento y ejecución de los acuerdos alcanzados entre los progenitores, 

especialmente en tiempos de COVID-1960.  

5. Conclusiones 
 
El COVID-19 ha supuesto un reto enorme para nuestra sociedad. Ha cambiado numerosos 

aspectos de nuestra vida y de nuestra manera de relacionarnos. Las relaciones internacional 

privadas no han sido ajenas a esta situación. Durante el confinamiento realizado en la mayoría 

de los estados y posteriormente las restricciones a la movilidad se han acrecentado los casos de 

secuestro internacional de menores, Su posterior retorno se ha visto afectado también por 

dichos confinamientos, las limitaciones a la movilidad y el miedo a infectarse por el virus del 

COVID-19. 

Las instituciones, como la Conferencia de La Haya, han tenido un papel fundamental, al 

intentar buscar soluciones rápidas para evitar que se retrasaran las órdenes de retorno frente al 

COVID, buscando métodos alternativos de resolución de conflictos y el uso de las nuevas 

tecnologías. Pero sin duda donde han tenido ese papel más destacado ha sido al indicar a las 

autoridades nacionales el papel que juega la excepción al retorno regulada en el art. 13 del 

Convenio de La Haya con la finalidad de evitar situaciones fraudulentas a raíz de la pandemia. 

La mediación familiar transfronteriza parece un mecanismo eficaz para la resolución de 

conflictos en la sustracción internacional de menores, especialmente en el ámbito europeo. No 

obstante, para poder utilizar este método con todas las garantías deberán resolverse los 

problemas que plantea la ejecución transfronteriza de los acuerdos de mediación para que 

puedan tener una verdadera eficacia.  

*** 
  

 

60 Diago, P. Nota Legal: Sustracción internacional de menores: 40 aniversario del Convenio de La Haya, retos 

pendientes, e impacto de la COVID-19. http://www.millenniumdipr.com/n-451-nota-legal-sustraccion-

internacional-de-menores-40-aniversario-del-convenio-de-la-haya-retos (consultada el 20 de julio de 2021). 

http://www.millenniumdipr.com/n-451-nota-legal-sustraccion-internacional-de-menores-40-aniversario-del-convenio-de-la-haya-retos
http://www.millenniumdipr.com/n-451-nota-legal-sustraccion-internacional-de-menores-40-aniversario-del-convenio-de-la-haya-retos
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RECUSACIÓN DE UN ÁRBITRO. 
 

 

La siguiente tesis habla por si mismo, y es con gran interés que la Comunicar arbitral la toma en consideración. 

 

RECUSACIÓN DE UN ÁRBITRO. LA RESOLUCIÓN QUE LA DECLARA FUNDADA CAUSA 

AFECTACIÓN A SU PATRIMONIO MORAL E, INCLUSO, AL ECONÓMICO Y A SU 

REPUTACIÓN, DE SUBSISTIR LA DECLARACIÓN JUDICIAL DE SU PARCIALIDAD. 

Hechos: En un procedimiento arbitral seguido ante la Corte Internacional de Arbitraje en la Ciudad 

de Nueva York, Estados Unidos de Norteamérica, la parte demandada recusó al árbitro ante un Juez 

mercantil del Estado de Sonora, declarándose fundada la recusación, porque el árbitro había 

desplegado la conducta reiterada de no apegarse a las determinaciones del juzgado (porque no 

suspendió el procedimiento arbitral) y una posición combativa jurídicamente contra ese órgano 

jurisdiccional (al impugnar su competencia para intervenir en el arbitraje); actos que podían afectar el 

debido proceso y ello ponía en duda que se resuelva el arbitraje conforme a derecho, pues la intención 

del árbitro rebasaba sus obligaciones o deberes, tomando una conducta que sólo corresponde 

impugnar a las partes. El quejoso, en su carácter de árbitro, promovió juicio de amparo indirecto 

contra dicha determinación, que se sobreseyó al considerar la Juez de Distrito actualizada la causal de 

improcedencia prevista en el artículo 61, fracción XXII, de la Ley de Amparo pues, aun subsistiendo el 

acto reclamado (resolución que declaró impedido al árbitro para seguir conociendo del arbitraje), no 

podía surtir efecto legal o material alguno ya que, al haberse resuelto el arbitraje, la misión del árbitro 

había concluido y su resolución no podía ser modificada. El árbitro interpuso recurso de revisión en el 

que alegó, entre otras cosas, que los efectos del acto reclamado continuaban afectando sus intereses 

jurídicos, en virtud de que la interlocutoria reclamada determinaba su falta de imparcialidad, lo que le 

producía afectación en su patrimonio moral e, incluso, económico y a su reputación como árbitro. 

Criterio jurídico: Este Tribunal Colegiado de Circuito determina que los efectos de la resolución que 

declara fundada la recusación de un árbitro se concretan en su perjuicio porque afectan su patrimonio 

moral e, incluso, económico y su reputación, de subsistir la declaración judicial de su parcialidad. 

Justificación: Lo anterior, porque el árbitro es un prestador de servicios profesionales, un particular 

que presta sus servicios para dirimir una controversia de manera imparcial y, de declararse la nulidad 

del laudo por falta de ésta, el árbitro puede ser sujeto de demanda por responsabilidad profesional, 

dado el incumplimiento de sus deberes, así como el consecuente reclamo de la indemnización 

correspondiente por dicha responsabilidad; ello con independencia de que la declaración de parcialidad 

del árbitro afecta su reputación como prestador de servicios, pues puede verse mermada al poner en 

duda su profesionalismo al realizar las actividades a las que se dedica; de igual manera, en virtud de 

esa prestación del servicio de arbitraje también adquiere derechos, como el de recibir una 



 

     Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado 

 

    

 

105 No 46, 2021 

remuneración por la prestación de sus servicios, que se verá afectada con la declaración de 

impedimento, dado que su consecuencia es dejar de conocer y resolver el arbitraje que le fue 

encomendado por las partes. En ese orden de ideas, el árbitro adquiere obligaciones derivadas de su 

encargo, como resolver la controversia con imparcialidad, pero también adquiere derechos, como 

recibir una remuneración por sus servicios; además, al ser el árbitro un particular que realiza funciones 

jurisdiccionales pero sin imperio, en sus actividades profesionales debe responder por las afectaciones 

que ocasione, derivadas de un actuar parcial, aunado a que puede dar lugar a la nulidad del laudo que 

dicte o a que se decrete su inejecutabilidad, en razón de no cumplir con los requisitos para la 

designación del árbitro, entre ellos que sea independiente e imparcial. Así, dichos efectos sólo dejarán 

de afectar al árbitro si se revoca por los medios de impugnación previstos en la ley, y no por la emisión 

del laudo arbitral, ya que éste sólo rige para la situación jurídica de las partes en el arbitraje y no tiene 

jurisdicción sobre las decisiones del Juez que declara la recusación. 

DÉCIMO PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo en revisión 

406/2018. Víctor Manuel Ruiz Barboza. 28 de agosto de 2019. Unanimidad de votos. Ponente: Irma Rodríguez Franco. 

Secretaria: Maricela Nieto Vargas. Esta tesis se publicó el viernes 08 de octubre de 2021 a las 10:18 horas en el Semanario 

Judicial de la Federación. 
 

 

*** 

BIENVENIDA A DOS TESIS, UNA JURISPRUDENCIAL, SOBRE EL DERECHO 
INTERNACIONAL Y EL DERECHO INTERNO 

Leonel Pereznieto Castro 

1. Introducción1 
 

Puedo decir, muy satisfecho, que nuestros tribunales han empezado a involucrarse en el DIPr con la 

amplia difusión que ha hecho la AMEDIP de nuestra disciplina, durante 50 años. 

En esta plática me voy a referir a dos jurisprudencias. En la primera jurisprudencia, se interpreta de 

una manera moderna al 133 constitucional, ubicando al derecho internacional por encima del derecho 

interno. A Este reconocimiento expreso por nuestro Máximo Tribunal, los internacionalistas lo 

debemos de saludar. Lo relevante es, que ya la visión internacional permea a nuestros tribunales, 

 

1 Esta reseña fue un coloquio en la AMEDIP, el 12 de agosto de 2021 
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como es el caso de la jurisprudencia que vamos a comentar enseguida, en la que, además, nuestros 

tribunales, específicamente la SCJN, ya comprenden razonablemente bien al DIPr. Qué tiempo y 

esfuerzo de todos nosotros, ha costado llegar a este momento. Es una de nuestras tareas más 

importantes, seguir con nuestros cursos a los poderes judiciales, es un medio un medio directo y 

efectivo que da resultados. 

Es probable que, para algunos abogados jóvenes, muchas de las cosas que voy a comentar, sean ya 

obvias, pero estamos cerrando con estas decisiones modernas de nuestros tribunales, una primera y 

larga etapa de difusión del DIPr. y ahora serán los jóvenes abogados, convertidos en 

iusinternacionalistas, quienes prosigan con la labor de difusión de la materia y estoy muy optimista y 

entusiasmado con esta idea. 

2. Jurisprudencia  de 18 de junio de 20212 

 

Vamos a abordar un primer tema de lo establecido por esta decisión: 

“La supremacía del derecho internacional sobre el derecho interno.”  

Desde 1824, y sobre todo en 1857, en la interpretación del Art-133 constitucional, el debate fue contar 

con un argumento de defensa por los viejos intereses coloniales y la agresividad de Los Estados Unidos 

con México, en el siglo XIX. El derecho internacional era aún en ese siglo, el derecho internacional y 

había que mantener una posición que permitiera, solo quedar obligado mediante el derecho 

internacional que pudiera filtrarse conforme al Art.133. En este sentido la historia le dio la razón a una 

posición cauta del Estado mexicano, incluso hasta antes de la Segunda Guerra Mundial, el derecho 

del mar era el derecho del almirantazgo inglés. Sin embargo, a partir de la esa Gran Guerra, con los 

acuerdos de Bretton Woods, el mundo cambió y la apertura jurídica y  económica empezó a darse.  

En el siglo XX, con la expedición del Código Civil de 1932, afloró ese nacionalismo posrevolucionario 

que requirió una cobertura a fin de hacer realidad los postulados de la Revolución, aunque eso 

implicara un régimen dictatorial de partido único y el acotamiento de las libertades. Para mantener a 

México aislado del mundo y evitar la crítica, o al menos ignorarla, hubo que cerrar al país y entre otras 

medidas, se instaló un territorialismo de leyes por casi 60 años. Sin embargo, tanto la memoria 

 

2 Jurisprudencia  de 18 de junio de 2021: El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación en la tesis aislada P. IX/2007, 

de rubro: "TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA UNIÓN YSE 

UBICAN JERÁRQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES YLOCALES. 

INTERPRETACIÓN DEL ARTÍCULO 133 CONSTITUCIONAL." 
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histórica de las agresiones como del nacionalismo mexicano, es parte de nuestro ser como sociedad, 

pero ya pertenecen al pasado. 

Ahora el concepto ha cambiado, hay un expreso reconocimiento por parte de la SCJN al Derecho 

Internacional como normatividad superior al Derecho Interno; sin embargo, No se trata en realidad 

de un derecho encima del otro, lo trascendente de este reconocimiento es reconocer finalmente la 

realidad, que existe un solo derecho, con sus respectivas jerarquías, conforme al formalismo jurídico, 

pero un solo Derecho al cabo. Dejamos de pensar en términos monistas y ahora lo podemos hacer en 

términos más universales. En mi opinión, se ha dado un paso importante hacia una mayoría de edad 

internacional, que ya necesitaba México: décimo primer exportador en el mundo, en ese espacio, es 

en el que ahora nos toca jugar y el DIPr. en todas sus especialidades, brinda un conocimiento 

necesario. 

Por eso, la reflexión que hace la SCJN de esa realidad jurídica internacional es muy importante, 

permítanme citar el párrafo correspondiente: 

“Mediante la suscripción de un convenio internacional, el Estado Mexicano contrae libremente 

obligaciones frente a la comunidad internacional que no pueden ser desconocidas invocando normas 

de derecho interno, pues incluso su incumplimiento supone, por lo demás, una responsabilidad de 

carácter internacional. Así, en aplicación de esas directrices, no solamente resulta necesario que el 

operador jurídico acuda, en principio, a los diversos métodos de interpretación [y  yo subrayo: método 

conflictual, método de Derecho Uniforme, etc,) para asignar un contenido específico a las normas 

jurídicas acorde al derecho interno, sino que además, debe verificar la existencia de un instrumento 

internacional adoptado por México, exactamente aplicable a la materia de estudio y, luego, 

habiéndolo [Encontrado, y aquí viene lo positivo para nuestra materia] es necesario que el juez 

armonice la porción normativa interna con lo establecido en ese ordenamiento jurídico internacional, 

todo ello a fin de darle a uniformidad, coherencia y consistencia de un bloque normativo; de tal forma 

que se respete lo que acordó México con otros Estados, como consecuencia de las obligaciones 

recíprocas, conforme al marco jurídico establecido en la Convención de Viena sobre el Derecho de 

los Tratados”. 

¿Qué significa lo dicho en la parte última de esta jurisprudencia? Muy sencillo, que el juez está obligado 

a aplicar la normatividad extranjera y en especial cuando esta deriva de una convención internacional. 

En este caso, incluso, debe prevalecer la normatividad internacional sobre, la normatividad nacional. 

Pero en realidad hay que afirmarlo como lo es en realidad, un acoplamiento del orden jurídico interno 

al internacional, sobre todo, después de haber salido de seis décadas de oscuridad, cuya causa fue 

querer meter la cabeza en la tierra, como avestruz. 

Y muy importante, hay que señalar la finalidad de ese acoplamiento, es darle al derecho interno, 

uniformidad, coherencia y consistencia de un bloque normativo” una parte del gran bloque que 

representa el derecho internacional. 
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Hay que destacar también, que la SCJN ha detectado que la fuente más importante del DIPr. proviene 

de las convenciones internacionales y propugna por el Método de Derecho Uniforme 

3. Jurisprudencia3 
 

“La interpretación sistemática del Art. 133 de la Constitución permite identificar la existencia de un 

orden jurídico superior, de carácter nacional integrado por la Constitución Federal, los tratados 

internacionales y las leyes generales. Asimismo, a partir de dicha interpretación, armonizada con los 

principios de derecho internacional dispersos en el texto constitucional, así como en normas y 

premisas fundamentales de esa rama del derecho, se concluye que los tratados internacionales se 

 

3 PLENO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO. Contradicción de tesis 34/2019. Entre las 

sustentadas por los Tribunales Colegiados Primero, Octavo, Noveno y Décimo Sexto, todos en Materia Administrativa del 

Primer Circuito. 9 de diciembre de 2020. Mayoría de veintidós votos de los Magistrados Joel Carranco Zúñiga, Óscar 

Palomo Carrasco, Osmar Armando Cruz Quiroz, José Patricio González-Loyola Pérez, Marco Antonio Bello Sánchez, 

Antonio Campuzano Rodríguez, Francisco García Sandoval, María del Pilar Bolaños Rebollo, Sergio Urzúa Hernández, 

Alfredo Enrique Báez López, Fernando Andrés Ortiz Cruz, Arturo César Morales Ramírez, Gaspar Paulín Carmona, Emma 

Gaspar Santana, Irma Leticia Flores Díaz, María Guadalupe Molina Covarrubias, Juan Carlos Cruz Razo, Jesús Alfredo 

Silva García, Ma. Gabriela Rolón Montaño, Guillermina Coutiño Mata, Rosa González Valdés y Amanda Roberta García 

González. Disidente: Jorge Higuera Corona, quien formuló voto particular. Ponente: Gaspar Paulín Carmona. Secretarios: 

Karen Aideé Álvarez Aguilar y Mariano Dávalos de los Ríos. 

Criterios contendientes: El sustentado por el Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, al 

resolver el amparo directo 90/2018, el sustentado por el Octavo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer 

Circuito, al resolver el amparo directo 842/2017, y el diverso sustentado por el Décimo Sexto Tribunal Colegiado en 

Materia Administrativa del Primer Circuito, al resolver el amparo directo 197/2018. Nota: En términos del artículo 44, 

último párrafo, del Acuerdo General 52/2015, del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal que reforma, adiciona y 

deroga disposiciones del similar 8/2015, relativo a la integración y funcionamiento de los Plenos de Circuito, esta tesis 

forma parte del engrose relativo a la contradicción de tesis 34/2019, resuelta por el Pleno en Materia Administrativa del 

Primer Circuito. 
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ubican jerárquicamente debajo de la Constitución federal y por encima de las leyes generales, 

federales y locales, en la medida en que el Estado mexicano al suscribirlos, de conformidad con lo 

dispuesto en la Convención de Viena sobre derecho de los tratados entre los estados y organizaciones 

internacionales o entre organizaciones internacionales y, además, atendiendo al principio 

fundamental del derecho internacional consuetudinario “Pacta Sunt Servanda”, contrae libremente 

obligaciones frente a la comunidad internacional que no pueden ser desconocidas invocando normas 

de derecho interno y cuyo incumplimiento supone, por lo demás, una responsabilidad de carácter 

internacional” 

Hay tres cuestiones en esta decisión que vale la pena rescatar: reitera la supremacía del derecho 

internacional y lo supedita a la Constitución; sin embargo, lo ubica por encima de las leyes  “generales, 

federales y locales”, es decir, el juez en México aplicará la normatividad internacional, en aquellos 

casos que así lo ameriten por contener elementos extranjeros o internacionales y tercero, esa 

aplicación es obligatoria, en la medida que el incumplimiento de cualquier juez de la normatividad 

internacional, resulta en el incumplimiento de México en sus obligaciones internacionales. 

Este último, un buen argumento para la conciencia de los jueces locales todavía recelosos de la 

aplicación de la normatividad internacional. 

Para concluir, cabe decir que esta es la cuarta ocasión en la que el criterio de superioridad del orden 

jurídico se reitera, en las ocasiones anteriores han sido tesis de la Primera Sala de la SCJN, una de 2009 

y otra de 2007 y las que acabamos de comentar del mismo mes de junio de 2021, de tal manera, que 

el mismo criterio fue adoptado por el pleno de la SCJN y al hacerlo, en mi opinión, con la salvedad de 

lo que opinen los constitucionalistas, esa reiteración puede crear “jurisprudencia por reiteración”. Si 

esto fuera correcto, cabría promoverla y la AMEDIP podría ser el órgano idóneo. 
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EL RECONOCIMIENTO EN LOS TRIBUNALES DE LOS ESTADOS 
UNIDOS DE LAS SENTENCIAS DICTADAS POR LOS TRIBUNALES 
MEXICANOS 

Richard B. Perrenot♰ 
 

Traducción: Jorge Alberto Silva 

José C. Suarez Arias 

1. Delimitación del Tema 
 

Este trabajo tiene como propósito enfocarse en el tratamiento dado en los tribunales civiles de los 

Estados Unidos (excluyendo divorcios) a las sentencias pronunciadas por los tribunales mexicanos, 

cuando uno de los litigantes insta a los tribunales de los Estados Unidos para que otorgue un efecto 

particular a una sentencia mexicana.1 

2. Razonamiento para darle efectos a una sentencia extranjera 
 

Una inicial diferencia debe de hacerse al tipo de efectos dados a una sentencia extranjera. Las cortes y 

los escritores hablan de “reconocimiento” de sentencias extranjeras, pero reconocimiento, debe ser 

diferenciado de “ejecución”. Reconocimiento significa que a la sentencia extranjera se le dará el 

mismo efecto en la segunda corte (forum), con respecto a las partes, materia y litigio de acuerdo como 

fue dictada. Reconocimiento puede aplicarse a las sentencias de estado civil, o cuando la sentencia es 

presentada como evidencia o excepción perentoria (res iudicata). Por otro lado, una parte puede 

pretender de la sentencia, por ejemplo, la ejecución de una sentencia de pago de dinero. En otras 

palabras, una sentencia extranjera puede ser la base para una defensa o la evidencia de un hecho, en 

cuyo caso se pretende de la corte que le de reconocimiento a la sentencia, o puede ser la base para 

una acción, caso en el que a la corte se le pide no solo el reconocimiento, sino la ejecución de la 

sentencia. Este trabajo utilizará, de aquí en adelante “reconocimiento” queriendo significar cualquier 

tipo de efecto dado a una sentencia extranjera. 

 

1 El Lic. Perrenot fue abogado en El Paso, Texas. 
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¿Por qué será que los tribunales de un país deban dar efecto a las sentencias de otro país? Bajo la 

Constitución de los Estados Unidos un estado da “entera fe y crédito” a los procedimientos judiciales 

de cada uno de los otros estados2. No obstante, esta regla no es aplicable a las sentencias de países 

extranjeros3. 

Las Cortes de los Estados Unidos, han dado diversas razones para el reconocimiento de sentencias 

extranjeras. Probablemente la razón más común que se ha dado es la cortesía (comity), respecto de la 

cual la Suprema Corte ha dicho: 

No es asunto de absoluta obligación, ni o mera cortesía y buena voluntad. 

Es el reconocimiento por el cual una nación permite dentro de su territorio 

los actos legislativos, ejecutivos o judiciales de otra nación, respetando las 

obligaciones internacionales y comodidad, y los derechos de sus propios 

ciudadanos o de otras personas que se encuentran bajo la protección de sus 

leyes4. 

La res judicata es también otra de las razones preferidas. El interés público requiere que sean resueltos 

los conflictos5. A un nivel más práctico, la reciprocidad pudiera ser una muy contundente razón. Un 

estado no puede esperar que a sus sentencias se les dé el mismo efecto que en su propio estado cuando 

ese estado no trata a las sentencias de la misma manera.6 

3. Fundamentos legales para reconocer las sentencias extranjeras 
 

Los fundamentos legales, que deben diferenciarse de las razones, para el reconocimiento de sentencias 

extranjeras, son los tratados, las leyes y los precedentes judiciales. 

a) Tratados 
 

Hasta el momento no existe tratado entre los Estados Unidos y México con respecto al 

reconocimiento de sentencias civiles o comerciales, no obstante, ambos países son partes de la 

Convención de 1958 sobre Reconocimiento y Ejecución de Laudos Arbitrales Extranjeros7. México y 

los Estados Unidos también son partes de un tratado bilateral sobre ejecución de sentencias penales8. 

 

2 Constitución de EUA, art. IV, sec 1 
3 Aetna Life Ins. Co vs Tremblay, 32 s.Ct. 309, 223 US 185, 56 L. ED. 398(1912). V. también Compañía Radiodifusora 

Fronteriza vs Spann, DC tex 1941, 41 F. Supp. 907 confirmada 131 F. 2d 609. 
4 Hilton Vs Guyot, 159 US 113, 16 S. Ct 139 (1885) 
5 Baldwin vs Iowa State Traveling Men's Association, 283 US 552, SI S.Ct. 517 (1913). 
6 Hilton vs Guyot, supra nota 3; Ehrenzweig, A., Conflict of Laws, West Publ. Co., 1962, pág. 166. 
7 21 UST 2517; TIAS 6997; 330 UNTS 3. 
8 28 UST 7399; TIAS 8719. 
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En la CIDIP celebrada en Montevideo en 1979, fueron adoptadas una convención para la validez 

extraterritorial de las sentencias extranjeras y laudos arbitrales y una convención sobre medidas 

cautelares9. Pero los Estados Unidos y México, aunque mandaron a sus delegados a esas convenciones, 

ninguno firmó esas convenciones10. 

b) Leyes 
 

Hasta hace pocos años California fue el único Estado con una ley específica para el reconocimiento 

general de las sentencias extranjeras11. A fines de 1984, no obstante, 13 estados adoptaron la “Uniform 

Foreign Country Money-Judgment Recognition Act”12. Algunos estados han acogido esta ley con 

pequeñas variantes. La versión texana es una versión representativa de esa ley uniforme. La ley texana 

prevé que una sentencia es definitiva para ser asentida o denegada para reivindicar dinero, con las 

excepciones del listado que le sigue. La sentencia extranjera es ejecutable de la misma manera que la 

sentencia de un estado hermano. La sentencia extranjera no es definitiva si (a) si el sistema legal 

extranjero no prevé tribunales imparciales o si sus procedimientos no reúnen los requisitos del debido 

proceso legal; (b) si el tribunal extranjero no posee competencia sobre la persona de la parte 

demandada; o (c) si el tribunal extranjero carece de competencia sobre la materia tratada. Aún más, 

el tribunal del foro puede discrecionalmente rechazar el reconocimiento a una sentencia extranjera 

en las siguientes circunstancias: 

a) cuando el demandado en los procedimientos extranjeros no ha tenido el tiempo suficiente 

para defenderse; 

b) cuando la sentencia fue el resultado de un fraude; 

c) cuando la causa extranjera pugne contra el orden público (public policy) del foro del estado; 

d) cuando la sentencia sea contraria con otra sentencia; 

e) cuando el procedimiento extranjero haya sido contrario al convenio interpartes para 

resolver la disputa y otros los procedimientos en el tribunal extranjero; 

f) cuando existan serios inconvenientes dentro del foro del tribunal extranjero; 

g) cuando el estado extranjero no reconozca las sentencias texanas. 

 

 

9 18 International Legal Material 1211 - 1247. 
10 ibid; 1212-1213. 
11. Código de procedimientos civiles de California, sec 1915. "Una sentencia ejecutoria... de cualquier tribunal 

extranjero teniendo competencia, de acuerdo a las leyes de tal país, para dictar sentencia, deberá tener los mismos 

efectos en el país donde se dictó, y también el mismo efecto como sentencia ejecutoria dictada en este estado". 
12 Uniform Laws Annotated, Master Edition, vol. 13 Version adoptada por Texas apareciendo como Revised Statutes 

of Texas, art. 2328b-6. 
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La última razón para discrecionalmente rechazar el reconocimiento, consiste en la falta de 

reciprocidad, no está en la Ley Uniforme, pero fue adoptada por la legislatura texana. 

4. Precedentes judiciales 
 

Los 14 casos que se presentan, todos son casos estatales y federales (exceptuando casos de divorcio) 

que el autor ha encontrado en relación a sentencias mexicanas. Ninguno de estos casos fui resuelto 

bajo la Ley Uniforme, y fueron resueltos en base a particulares hechos y precedentes judiciales. Los 

casos se presentan en orden cronológico. 

 

Treviño vs Fernández, 13 Tex. Supreme Court of Texas, 1855. 

Esta fue una demanda presentada en el condado de Cameron pretendiendo el título del terreno 

situado en el banco norte del Río Grande. Los demandados presentaron un decreto de un juzgado del 

Estado de Tamaulipas, México, de 1844, en el cual se les titulaba a los demandados. El juzgado de 

Distrito resolvió a favor de los demandados, siendo apelado a la Suprema Corte de Texas. Los 

apelantes objetaron la sentencia del juzgado de Distrito, fundados inter alia, en que la tierra no era de 

México a la fecha de 1844. La Suprema Corte encontró no obstante que Texas reclamaba el Río 

Grande como límite después de 1836, Texas no estaba en pleno ejercicio de soberanía sobre esa tierra; 

pues esa soberanía era ejercida en realidad por México y el juzgado de Tamaulipas tenía competencia. 

La Suprema Corte advirtió, además, que, sin embargo, existía una apelación de la sentencia mexicana 

que estaba pendiente al momento en que México dejó de tener competencia (en 1846) y por la cual la 

sentencia mexicana no era ejecutoria. La sentencia fue anulada. 

 

Brownsville vs Cavazos, 4 Fed. Cas. 460, Case no. 2043, U.S. District Court, Texas, 1876. 

Litigio para tratar el título de las tierras de la ciudad de Brownsville, Texas. Los demandados 

reclamaban el título como originales propietarios, y cuya carta forera fue hecha en 1781. Brownsville 

pretendía que las tierras habían sido expropiadas como tierras de aldea (ejidos) por la ciudad de 

Matamoros en 1826. En ese asunto, el propietario no cooperó con respecto a la indemnización y en 

1827, el Congreso del Estado de Tamaulipas decretó la ocupación y deslinde de las tierras. En 1848, el 

Congreso de Tamaulipas dictaminó contra Matamoros en ciertos procedimientos legales, resolviendo 

que Matamoros no había adquirido el título de las tierras. 

La Corte de Estados Unidos dijo que no podía cuestionar la validez del decreto del Congreso de 1827, 

ya que esta fue una ley del más alto tribunal de Tamaulipas, el cual tenía supremacía tanto en lo 

judicial como en lo administrativo. Pero en relación a la decisión de 1848, la Corte de los Estados 
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Unidos encontró que las tierras en litigio ya no estaban en Tamaulipas en ese tiempo (por ser anterior 

el Tratado de Guadalupe Hidalgo) por lo que la decisión del Congreso en 1848 no podía ser res 

iudicata. De cualquier manera, la Corte de EU dijo que la decisión tenía supremo valor como 

autoridad sobre las tierras de Tamaulipas dado que el decreto fue expedido en 1827. En consecuencia, 

la Corte resolvió en favor de los demandados. Confirmado por U.S. Supreme Court in 100 U.S. 138, 

25 L.Ed. 574. 

 

Cruz vs O'Boyle. 197 F. 824, U.S. District Court, Pennsylvania, 1912 

Actor que obtiene sentencia favorable y en contra del demandado en el Supremo Tribunal de Justicia 

de Jalisco en una apelación surgida de un juzgado inferior. La sentencia se refería a un incumplimiento 

de contrato por el uso del agua y energía hidráulica del Río Ameca. El demandado originalmente 

había presentado una demanda en México pidiendo la nulidad del contrato, pero perdió en la primera 

instancia. Tiempo después, el actor entabló juicio y el resultado de ese juicio fue llevado a los Estados 

Unidos. El expediente completo y la traducción de los procedimientos mexicanos fueron presentados 

en la corte de Estados Unidos. El demandado cuestionó el procedimiento. 

La Corte de los Estados Unidos encontró que el abogado de los demandados había comparecido en 

los tribunales mexicanos habiendo presentado demanda reconvencional, la cual le fue rechazada. La 

sentencia fue favorable al actor por la cantidad establecida en la sentencia mexicana más los intereses. 

 

Banco Minero vs Ross & Masterson, 138 SW 224, Court of Appeals of Texas, 1911, affirmed by 

Supreme Court of Texas, 172 SW 711, 1915. 

Ross y Masterson presentaron demanda en el condado de El Paso contra Banco Minero por $40,000.00 

dólares embargando a un banco de El Paso que tenía en depósito dinero de Banco Minero. Ente otras 

cosas, Banco Minero se excepcionó indicando que con anterioridad existía una sentencia mexicana 

que era res iudicata. El tribunal de primera instancia (trial court) fallo a favor de Ross y Masterson. 

La sentencia mexicana que fue aducida como res iudicata provenía de una demanda que se presentó 

ante un juzgado civil en Chihuahua por unos vendedores de tierra en Chihuahua, para un específico 

cumplimiento a cargo de los compradores Ross y Masterson. Masterson compareció y se defendió, 

pero Ross nunca fue notificado, salvo en un edicto en Chihuahua. El tribunal mexicano decretó la 

particular ejecución y por ello ordenó a Banco Minero en Chihuahua que regresara un depósito de 

$40,000.00 que previamente habían hecho Ross y Masterson. El Banco Minero entregó esto al 

vendedor. El tribunal de primera instancia texano llegó a la conclusión legal según la cual la acción 

mexicana fue una demanda personal y no real; que Banco Minero no fue parte; que los $40,000.00 

dólares confiados a Banco Minero nunca fueron secuestrados por alguna orden de juez mexicano. 
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La Corte de apelación texana afirmó que la sentencia mexicana estaba afectada de nulidad en relación 

a Ross, dado que no fue notificado. La sentencia contra Masterson no se invalidaba por incompetencia, 

pero fue abierto la inconformidad por Masterson porque a él se le había denegado fraudulentamente 

su derecho a apelar. En la audiencia, la Corte de Apelaciones Texana resolvió que, puesto que la 

sentencia era inválida para Ross, también era inválida para Masterson ya que un cumplimiento 

específico no podía ser ejecutado exclusivamente contra un comprador. 

La Suprema Corte de Texas estableció que el problema era la validez de la sentencia mexicana 

ordenando a Banco Minero que regresara los $40,000.00 dólares depositados. Como el depósito 

tendría que pagarse al vendedor tan luego como se hiciera el deslinde, el cual nunca se realizó, el 

Banco Minero fue responsable por incumplimiento de contrato al entregar el depósito, a menos que 

la sentencia mexicana fuera una defensa para incumplir el contrato. 

La Suprema Corte encontró que la sentencia contra Ross y Masterson no tenía efecto contra Banco 

Minero, aunque Banco Minero sostenía que a orden del juzgado de entregar el dinero era válida bajo 

la ley mexicana. La Suprema Corte dijo que esta era una cuestión de hecho, y el tribunal de primera 

instancia encontró que el juzgado mexicano no tenía competencia sobre los $40,000.00 dólares y que 

por tanto la orden era nula. La Suprema Corte dijo que el caso podía ser resuelto sobre esto en 

exclusiva, pero la Corte consideró que debería aprobar la validez de la sentencia. Resolvió que la 

sentencia mexicana contra Ross, y que fue pronunciada en base a edictos, era nula y que, a pesar de 

que el juzgado mexicano tenía competencia sobre Masterson, a este se le negó un juicio imparcial, y 

que la omisión de poner un sello en ciertos papeles, le privó de una apelación. La sentencia contra 

Banco Minero fue confirmada. 

 

Martínez vs Gutiérrez, 66 SW2d 678, Commission of Appeals of Texas, 1933. 

Los demandados se presentaron en el distrito del Condado de Webb para que se les declarara 

propietarios de unas tierras, fundando su pretensión en el hecho de que ellos eran los herederos de 

una persona que fue adoptada en Tamaulipas en 1851. El Tribunal texano en primera instancia objeto 

en lo general y desestimó el caso, luego la Corte de Apelaciones Civiles Texana en apelación revocó 

y reenvió. 

La Comisión de Apelaciones Texana estableció la regla general según la cual el estado civil 

proveniente de adopción es determinado por la ley del lugar de la adopción y que los derechos para 

heredar la propiedad, dependen de la ley del lugar donde se encuentren ubicados los bienes. En la 

petición se alegó que la adopción se ajustó a la ley mexicana y que fue tramitada conforme a los 

procedimientos judiciales. Aunque los procedimientos de adopción tuvieron lugar en un juzgado 

mexicano, la Comisión de Apelaciones dijo que lo aducido en la demanda no fue suficiente para 

justificar la conclusión de que los procedimientos judiciales realizados para la adopción o la sentencia 
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in rem y suficiente para todo el mundo; esto es, dijo que los procedimientos judiciales no fueron un 

juicio. 

La Comisión de apelaciones dijo, no obstante, que las actuaciones del juzgado mexicano aducidas eran 

actos oficiales y debían entenderse como debidamente realizados. La Comisión estableció que si, en 

otro juicio, los demandantes podían probar sus afirmaciones sobre la adopción, la presunción a prima 

facie, sería que la adopción fue correcta. La Suprema Corte de Texas confirmó la revocación y reenvió. 

 

Title Ins. & Trust Co. Vs California Development Co., 152 pac. 542, Supreme Court of California, 

1915. 

Este litigio se refiere al canal de irrigación desde el Río Colorado a través de México hasta el Valle 

Imperial en California. La parte mexicana del canal era de propiedad de una empresa mexicana, cuyas 

acciones pertenecieron a California Development Co. (CDC). CDC dio en hipoteca todas sus 

propiedades para asegurar sus títulos, a fin de asegurar la construcción del sistema de irrigación. Poco 

después de concluido el canal, CDC hizo un corte adicional al inicio del Río Colorado, pero los 

trabajos fueron inadecuados, y el río se desbordó hacia dentro de Salton Sink, causando gran daño. 

Southern Pacific Co. (SP), cuyos rieles fueron amenazados por la inundación, le prestaron a CDC para 

hacer los trabajos necesarios para controlar el agua, como parte de su seguridad, SP tomo el manejo 

de CDC y de la empresa mexicana. SP demandó en México a la empresa mexicana, la cual se allanó, 

y las propiedades de la empresa mexicana fueron vendidas en ejecución a otra empresa mexicana y 

que SP había constituido para ese propósito. 

Por incumplir en el pago de los bonos de la deuda, el depositario de los bonos formuló demanda en 

California para sustanciar juicio hipotecario que incluía la hipoteca que estaba incluida en la propiedad 

mexicana. La corte encontró que la empresa mexicana tenía una hipoteca de su propiedad para 

asegurar al tenedor de los bonos de la deuda, pero esa hipoteca nunca fue registrada y no tuvo efecto 

legal en México. La Corte encontró que los tenedores de los bonos de la deuda tenían un gravamen 

sobre esta propiedad. 

El tribunal de primera instancia decretó prohibida a SP el reclamar cualquier propiedad de la empresa 

mexicana bajo la ejecución de venta en México y prohibía SP intervenir en México para completar la 

decisión judicial contra la empresa mexicana. La resolución consideró que la adjudicación por CDC a 

SP de las acciones de la empresa mexicana fueron nulas. 

En apelación, SP arguyó que la resolución del tribunal de primera instancia revocó la sentencia 

mexicana, en violación a la ley de California13. La Corte de apelaciones sostuvo que el reconocimiento 

a ese título a la propiedad mexicana había pasado por la venta de remate en México, pero el decreto 

 

13 Véase arriba la nota 10. 



 

     Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado 

 

    

 

117 No 46, 2021 

prohibió la segunda empresa mexicana, la cual era parte en la demanda, del uso de sus derechos de 

manera contraria a la equidad. La corte de apelaciones estableció que una corte de California se 

requería para darle a la sentencia mexicana la misma fuerza por la cual una sentencia de California 

podía titular y que esa corte podía averiguar si la sentencia mexicana había sido obtenida mediante 

fraude. 

 

San Lorenzo Title & Improvement Company vs City Mortgage Company, 73 SW2nd 51, Supreme 

Court of Texas, 1934 

En este juicio se intentó obtener el título de propiedad de un banco rivereño en el condado del El 

Paso. 

Este banco se formó en 1898 quedando desde entonces en el lado norte del río. En 1930 la Comisión 

Internacional Fronteriza, determinó que la tierra era en realidad un banco (eliminando su situación 

como terreno). 

El efecto de esta situación fue la de trasladar la soberanía del banco al estado de Texas. La parte actora 

fundó su pretensión en un título obtenido en un juicio en México en 1927, por su parte la Corte del 

Estado de Texas, sostuvo que la propiedad del banco correspondía a Texas en virtud de un tratado 

celebrado en 1905. Y en virtud de que el banco de facto no estaba en posesión de México, México no 

tenía competencia o soberanía y por ello la sentencia mexicana era nula. 

Se obtuvo un resultado semejante en Willis vs. First Real Estate & Investment Company, 68 F. 671, 

US Court Of Appeals for the Fifth Circuit, 1934. 

 

Compañía Mexicana Radiodifusora Fronteriza vs Spann, 41 F. Supp. 907, US District Court, Texas, 

1941, Affirmed by US Court of Appeals for the Fifth Circuit, 131 F. 2d 609, 1942. 

Spann demandó a Radiodifusora Fronteriza en México por difamación, perdiendo el caso el primero 

y condenándosele al pago de $6,000.00 dólares en favor de la empresa mexicana, habiéndose 

confirmado la sentencia por la Suprema Corte de Justicia en México. Posteriormente “radiodifusora 

Fronteriza” fue demandada en una corte de Distrito de los EU por el pago de los y la corte de distrito 

de EU falló que aun cuando los honorarios de los abogados en casos semejantes podían no haber sido 

condenados en Texas, no existía ningún antecedente contra dicha sentencia y decidió a favor de 

Radiodifusora Fronteriza. Posteriormente la Corte de Apelación del 5to Circuito confirmó esa 

resolución. 
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Avenier vs Avenier, 216 SW2d 638, Court of Civil Appeals, Texas, 1948. 

Caso de custodia de menores del condado de Webb. En 1941 en Francia, la madre presentó demanda 

de divorcio, guarda y custodia de los hijos menores, contestada la demanda por el cónyuge, el tribunal 

francés concedió la separación y dio la custodia de los menores hijos a la abuela paterna en virtud de 

un convenio celebrado entre las partes. En 1944 estando los menores con su madre durante la época 

de Pascua, esta huyó con los niños de Francia y eventualmente llegó a México. En 1945, la madre 

interpuso demanda de divorcio en el estado de Morelos México, sin notificar de ello al padre, el cual 

no tuvo conocimiento de la demanda y por ello no se excepcionó. Se concedió el divorcio y custodia 

de los menores en favor de la madre. El cónyuge se enteró del divorcio presentando demanda para 

anular la sentencia anterior y el Tribunal de distrito anuló la sentencia, pero la suprema Corte de 

Justicia Mexicana revocó este fallo argumentando que el recurso no se interpuso en tiempo. 

Los menores se encontraban en un internado estudiando en Laredo cuando la demanda fue 

presentada por el padre y la abuela. El tribunal de primera instancia texano dictaminó la validez de la 

sentencia francesa y ordenó la devolución de los menores a la abuela y nulificando la sentencia dictada 

en México, pero más tarde basándose en una sentencia de la Suprema Corte Texana que decía que la 

corte debe considerar ante todo el bienestar de los menores, el tribunal de primera instancia emitió 

nueva sentencia concediéndole la custodia a la madre. 

El tribunal de apelación confirmó que la custodia se diera a la madre, pero sin darle validez a la 

sentencia del juzgado mexicano. 

 

Henderson vs. Drake, 292 P(2) 254, District Court of Appeal, California, 1956. 

La apelación en este juicio se originó en una sentencia dictada por un tribunal ordinario de la ciudad 

de México. El tribunal anuló el caso en base a que la sentencia mexicana era nula por haberse obtenido 

sin cumplir con el debido proceso legal (due process) y sin que el juzgado tuviese competencia alguna 

sobre la persona del demandado, a pesar de que la contratación del abogado del demandado se había 

llevado a cabo de facto. La sentencia no estipuló, como lo requiere la ley mexicana, que el poder 

otorgado al abogado fuese examinado y autorizado por el tribunal, por ello la sentencia en favor del 

demandado fue confirmada. 

 

 

Gas Butano, S.A. vs Rodríguez, 375 SW2d 542, Court of civil Appeals, Texas, 1964. 

En el condado de Webb, Rodríguez presentó demanda contra Gas Butano, compañía mexicana, 

utilizando para ello un pagaré que sería liquidado en Laredo. Gas Butano el suscriptos del pagaré 
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contestó, pidiendo a la corte de Texas declinara la competencia en virtud de no tener competencia, 

ya que Gas Butano estaba domiciliado en México. 

El Banco Nacional de Transportes, un banco mexicano intervino. Antes de la demanda interpuesta en 

Texas un juzgado mexicano había dictado sentencia por pago de moneda a favor del banco y contra 

Gas Butano al que se le embargaron todas las acciones y nombrándose un interventor en 

representación de los acreedores. 

El tribunal de apelación emitió sentencia en contra del Banco y fue confirmada en virtud de falta de 

pruebas y alegatos que apoyaran la sentencia mexicana ya que el suscriptor del pagaré no formaba 

parte en el juicio mexicano. 

 

Feuchter vs. Basurto, 528 p.2d, 178 Court of Appeals of Arizona, 1974. 

En 1967 Basurto demandó a Feuchter en ciudad Obregón el pago de unos cheques. recibiendo 

sentencia favorable por la Suprema de justicia mexicana. La presente demanda fue presentada en 

Arizona por Feuchter por el pago de los mismos cheques, alegando que fueron cobrados sin 

consideración alguna y sin cumplir ciertas condiciones. Feuchter presentó una declaración bajo 

protesta (affidavit) en el sentido de que la sentencia anterior fue obtenida mediante fraude y 

confabulación. 

El tribunal de Arizona sostuvo que la res iudicata evitaba un nuevo pleito sobre la misma causa. 

 

Sprague and Rhodes Commodity Corp. Vs Instituto Mexicano del Café. 566 F.2d, 861 Court of 

Appeals Second Circuit, 1977. 

Tratando de obtener un arbitraje por orden judicial en una disputa comercial. El demandado había 

demandado con anterioridad en México, alegando que Sprague y Rhodes no cumplieron los pagos 

convenidos en un contrato de compraventa de café. El juzgado mexicano envió exhortos a Sprague y 

Rhodes y ellos solicitaron se revocara el exhorto y pidieron asimismo que se ordenara un arbitraje. El 

tribunal inferior negó la petición. 

El tribunal mexicano había dictado sentencia con anterioridad a favor del Instituto y por ello dicho 

Instituto compareció cuestionando que la demanda de Sprague era improcedente pues existía 

sentencia dictada con anterioridad y en relación al mismo tema que se pretendía resolviese a través 

de arbitraje. La sentencia mexicana se dictó en rebeldía de Spague y Rhodes. 

El tribunal norteamericano de apelación resolvió que no había base para determinar si Sprague y 

Rhodes habían comparecido a juicio y que si no habían comparecido a juicio, Sprague y Rhodes 
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podían impugnar la competencia del juzgado mexicano. El caso fue reenviado al tribunal inferior para 

que se resolviera sobre esto. 

 

Gulf and Southern Terminal Corp. vs. S.S. President Roxas. 701 F.2d 1110 US Court of Appeals for 

the Fourt Circuit, 1983, cert. den., 103 S. Ct., 3115. 

Se trató de una acción in rem contra un barco propiedad de una compañía filipina para impedir un 

gravamen marítimo. La nave fue anteriormente el SS Río Yaqui, propiedad de Navimex una empresa 

mexicana. Navimex se había ido a la quiebra según la ley mexicana en 1980. La nave había sido 

vendida “libre de gravamen” por el liquidador de la quiebra, según la ley mexicana y la venta 

autorizada por el juzgado mexicano. 

La Corte de EU sostuvo que la sentencia del juzgado mexicano le anuló todo gravamen a Gulf and 

Southern y que este debería ser reconocido por la Corte de los Estados Unidos. La Corte de 

apelaciones resolvió que la nave se encontraba bajo la competencia y control del juzgado mexicano. 

5. Análisis de precedente 
 

En cinco de los casos que hemos visto, la Corte de EU le dio reconocimiento a la sentencia mexicana. 

En el caso de Cruz vs Boyle y Compañía mexicana de radiodifusora fronteriza vs Spann, el demandado 

en los EU, había sido el actor en el juzgado mexicano, y la Corte de los EU pudo haber sentido que la 

parte que escogiera litigar en México, no se le debería permitir revocar la sentencia mexicana en un 

tribunal de los EU. 

En el caso Feutcher vs Basurto, Feutcher había sido la parte demandada en México y a pesar de que 

alegaba un fraude, la Corte de los EU no lo aceptó. La sinopsis del caso es muy breve, pero 

aparentemente Feutcher apeló el caso a la Suprema Corte de México y lo perdió. 

En el caso Gulf and Southern Terminal Corp vs SS President Roxas es poco común, puesto que el 

actor en los EU no fue parte de la demanda en México, y probablemente no tuvo conocimiento de 

ello. Este caso, no obstante, involucraba a la ley marítima y su validez como precedente en un caso 

de no almirantazgo puede tener un valor limitado simplemente por eso. 

En el caso Brownsville y Cavazos, la Corte aparentemente trató como definitivo un decreto del 

Congreso de Tamaulipas (actuando como cuerpo judicial) interpretando un decreto anterior de la 

misma naturaleza. Esto está en la confianza anglo-americana como precedente y en la disposición de 

las cortes de los EU de aceptar la autoridad judicial extranjera en la elaboración de su legislación. 
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En nueve de los casos, se rechazó el reconocimiento. En el caso de Treviño vs Fernández, la sentencia 

mexicana no era una sentencia ejecutoria, en el caso Martínez y Gutiérrez, la Corte encontró que la 

“sentencia” mexicana no había sido realmente una sentencia. A tres de las sentencias mexicanas se les 

negó el reconocimiento porque se encontró que el juzgado mexicano no tenía competencia. En San 

Lorenzo Title & Improvement Co Vs City Mortgage Company, la tierra que fue materia del fallo 

mexicano no se encontraba en los Estados Unidos. Las decisiones de Henderson Vs Drake y Sprague 

y Rhodes Commodity vs Instituto Mexicano del Café, fueron basadas en una aparente falta de 

competencia sobre las personas de los demandados. La falta de competencia sobre los demandados 

fue otra de las razones por las cuales no se les dio el reconocimiento a los fallos. En Banco Minero vs 

Ross y Masterson, en Gas Butano vs Rodríguez aparece estar en conflicto con la decisión en Gulf y 

Southern Terminal Corp. con respecto a los poderes de un juzgado mexicano bajo las leyes de 

quiebras y suspensión de pagos. El reporte del caso Gas Butano es muy breve, pero la distinción podría 

estar en que Gulf and Southern el navío estaba en México cuando se dio cumplimiento a la sentencia, 

mientras que en Gas Butano parece ser que el interventor mexicano intentaba adquirir algún bien en 

los Estados Unidos (la situación de una deuda es un punto discutidísimo en los precedentes de los EU, 

pero el reporte de Gas Butano establece que el pagaré era cobrable en Texas). 

El caso Avenier es un caso indeciso. El tribunal de primera instancia encontró que la sentencia 

mexicana debería nulificarse porque el demandado no tenía conocimiento de la demanda interpuesta 

en su contra, pero la Suprema Corte Texana se negó a resolver sobre este punto. 

Los dos casos sobre fraude ameritan discusión. En el caso del Banco Minero el tribunal inferior 

encontró que a Masterson se le había negado “fraudulentamente” su derecho a apelar. Parece de la 

decisión que Masterson no estampó el sello en ciertos papeles, los cuales formaban parte de la misma 

apelación. Si el sello era, de hecho, un requisito de la ley procesal mexicana, es difícil entender como 

la Corte de los EU pudo dictaminar fraude. El dictamen de fraude hecho por la Corte puede 

considerarse obitier dictum, sin embargo, el tribunal de primera instancia había encontrado que el 

juzgado mexicano no tenía competencia sobre el depósito que fue el objeto de la contienda. La corte 

de los EU, en el caso de California Development Co. estableció expresamente que la sentencia 

mexicana al ordenar que la sentencia mexicana fuese vendida pasó la titularidad de la misma, sin 

embargo, le dio la oportunidad a la parte actora de mostrar que la sentencia mexicana había sido 

obtenida fraudulentamente, y así no tendría validez en California. De acuerdo con el reporte del caso, 

se ve claro que la sentencia mexicana fue resultado d la colisión entre la SP y la titular que dominaba 

y la decisión de la Corte de California parece haber sido justa. 

 

6. Conclusión 
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Del estudio de los precedentes, se puede decir que una sentencia mexicana será normalmente 

reconocida por una corte de los Estados Unidos. La competencia sobre la persona como sobre la 

materia es absolutamente necesaria, y si el consultor tiene la ventaja de saber en qué demarcación de 

los EU se va a presentar el juicio, hará bien en satisfacer los requisitos competenciales de ambos países, 

México y los EU. 

Un registro completo de los procedimientos mexicanos debería estar disponibles para la Corte de los 

EU. El fraude al obtener la sentencia le dará a los Estados Unidos la capacidad de negar el 

reconocimiento de sentencias, pero una simple acusación de fraude no basta. 

Ninguno de los casos reportados se habría decidido en diferente forma bajo la Ley Uniforme. Mientras 

que la Ley debe servir para simplificar el procedimiento con respecto al reconocimiento de las 

sentencias extranjeras, esto no representa un cambio significativo en los precedentes. 

12 de septiembre de 1985 
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La convention d’arbitrage dans 
les nouvelles puissances 
économiques 

Sebastián Partida 

Bruselas, Bruylant, 2021, 890 pp. 

 

La obra de nuestro 

colega y amigo 

Sebastián Partida – 

franco-mexicano 

establecido en Paris – 

aunque en francés, es 

una contribución 

importante a la 

reflexión sobre el 

Derecho arbitral 

mexicano. El autor trata de la cláusula 

compromisoria en las nuevas economías 

(China, India, Brasil, México). Por razones 

obvias, son las reflexiones sobre el arbitraje 

en México que más interesará al lector. En 

resumen, el autor considera México como 

una muy buena plaza para el arbitraje 

internacional, con dos reservas: el amparo, y 

el federalismo. En efecto, por un lado, la 

figura del amparo que no existe afuera del 

continente americano es para los partisanos 

de un arbitraje rápido y eficiente el dolor de 

cabeza más grande. Por otro parte, la calidad 

de los juzgados en el país es bien dispersa. Un 

juez de primera instancia en Aguascalientes 

no tiene la misma experiencia en la materia 

como, por ejemplo, los tribunales en la 

Ciudad de México (#227). La obra con unas 

600 hojas más anexos es la publicación de la 

tesis doctoral de Sebastián Partida la cual fue  

 

dirigida por Charles Jarrosson. Como lo dije 

Emmanuel Gaillard en el prologo, la obra del 

Dr Partida “no hubiera podido ser más útil” 

(p.15). No podremos contradecirlo. 

JAG 

Texto y Contexto. Ley General de 
Derecho Internacional Privado 
N.º 19.920  

Cecilia Fresnedo de Aguirre,  

Gonzalo A. Lorenzo Idiarte 

Uruguay, FCU, 2021, 280 pp. 

 

Es con gran interés 

que el lector de esta 

Revista leerá la obra 

sobre la más 

reciente Ley de 

Derecho 

internacional 

privado en América 

Latina al saber la de 

Uruguay (cf esta 

Revista, 2021.245) 

Eso además que nuestra colega de la 

Academia Cecilia Fresnedo fue unos de los 

principales autores de este texto legislativo, el 

cual intenta de reglamentar todas las 

situaciones que generen un conflicto de Ley. 

Para algunos, es el tema de la lex mercatoria 

que llama la atención. En efecto el, art. 13 de 

dicha Ley reconoce “al derecho comercial 

internacional como un derecho de carácter 

especial”, lo que dará pauta a más de un 

debate. Es en este marco que la obra de la Dra 

Cecilia Fresnedo y del Dr Gonzalo Lorenzo 

tiene un valor inmenso y será probablemente 
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fuente de inspiración para numerosos 

proyectos de leyes en otros países del 

continente. 

JAG 
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CONTRATOS ENTRE COMERCIANTES CON PARTE 
CONTRACTUALMENTE DÉBIL (PROPUESTA AL COMITÉ JURÍDICO 
INTERAMERICANO)  
(presentado por la doctora Cecilia Fresnedo de Aguirre)  

 

98° PERÍODO ORDINARIO DE SESIONES 5-9 abril, 2021 

Sesión virtual  

Hace muchos años que la doctrina y los foros de codificación, en la elaboración de instrumentos tanto 

de hard law como de soft law, se ocupan de la autonomía de la voluntad en contratos comerciales 

internacionales, focalizándose en aquellos en que ambas partes negocian las cláusulas del contrato, 

incluyendo la elección de la ley aplicable al contrato y también la jurisdicción o la inclusión de una 

cláusula arbitral.  

En general se excluyen del régimen autonomista a los contratos con consumidores o con trabajadores, 

y a veces con asegurados, pero rara vez se presta atención a aquellos contratos entre comerciantes, 

pero donde una de las partes carece de poder de negociación. Ello ocurre en general con los contratos 

de adhesión en todas sus variantes, condiciones generales unilaterales impresas, formularios y demás.  

En esos casos, una de las partes tiene mayor poder contractual, desde que puede establecer 

unilateralmente las condiciones del contrato, incluyendo la elección de ley y/o de juez (o arbitraje). 

La otra parte, aún siendo comerciante, con experiencia y con asesoramiento profesional, no tiene otra 

opción más que adherir a las condiciones que se le presentan o no contratar. Es lo que en la doctrina 

estadounidense se conoce como “take-it-or-leave-it contracts”. Una de las partes del contrato sólo lo 

toma o lo deja. La situación se ve agravada cuando las condiciones generales constituyen una oferta 

monopólica en el sector del comercio a que pertenecen. En esos casos, el comerciante al que se le 

presentan esas condiciones sólo puede tomarlas, o no contratar, lo que implica no comerciar, porque 

no tiene condiciones generales alternativas para elegir, ni posibilidad alguna de negociar y discutir las 

cláusulas unilaterales.  

Si se pusiera en pie de igualdad al comerciante que tiene el poder contractual suficiente como para 

establecer unilateralmente las condiciones generales del contrato, incluyendo la determinación de la 

ley aplicable y de la jurisdicción competente, que al comerciante que no tiene otra opción más que 

adherir o no contratar, considerando que el supuesto “consentimiento” de ambas partes vale lo 

mismo, se estaría tratando igual a desiguales.  

La Guía del CJI sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Comerciales Internacionales en las 

Américas hace una breve referencia a estos casos en la “Parte 09, Validez formal de la elección del 

derecho”, p. 145-147, en especial en el No 280.  

Los Principios de UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales hacen referencia a los 

contratos con cláusulas estándar en sus arts. 2.1.19 a 2.1.22, pero creo que en la práctica no son 
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suficientes para solucionar los problemas que plantean estos contratos. En realidad, no abordan 

exactamente el tema de los contratos con parte contractualmente débil.  

En general las normas de Derecho Internacional Privado, tanto convencionales como autónomas 

sobre contratos internacionales, así como las de soft law, le prestan poca o ninguna atención a esta 

temática específica.  

Creo que sería importante que el CJI, en coordinación con otros foros de codificación, como la 

Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, UNIDROIT y UNCITRAL, se ocupara 

del tema.  

La vía para llevar adelante esta idea, si la misma fuera aceptara, podría ser la elaboración de un Anexo 

a la Guía existente referida, o una Guía de buenas prácticas, o Principios, u otras que pudieran surgir 

del CJI, que abordaran y desarrollaran el tema específico planteado, pero en armonía y coordinación 

con la Guía del CJI sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Comerciales Internacionales en las 

Américas y con las normas de Derecho Internacional Privado existentes en materia de contratos 

comerciales internacionales, tanto convencionales como autónomas, así como de los instrumentos de 

soft law.  

 



 

 

 

 

 

 

 

 

El Comité Editorial de la Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado 

(RMDIPC) se complace en invitar a enviar presentaciones para el Número 47 (que se publicará en 

marzo de 2022). 

TEMA 

El Comité Editorial da la bienvenida a artículos, notas, jurisprudencia, y reseñas que se relacionen con 

temas actuales del Derecho internacional privado o de Derecho comparado internacional privado.  

Para este número, serán bienvenidas las contribuciones sobre el “Matrimonio poliamoroso en el 

Derecho internacional privado”. 

 

FORMATO 

Las contribuciones tienen que ser en formato Word, sin formatear los títulos dentro del artículo, con 

el Font Times New Roman, 12p. Las citas deben estar en el formato API 7. Para las citas de Internet, 

vincular el documento en referencia con la dirección Internet (Autor, título documento). Los 

manuscritos que no cumplan las indicaciones anteriores serán rechazados. Una vez aceptado por el 

Comité editorial, el manuscrito puede ser retornado con las observaciones de los revisores. 

 

ENVÍOS 

Las contribuciones tienen que ser mandadas a la siguiente dirección: graham@jamesgraham.legal, 

antes del 25 de febrero de 2022. 
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