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CUESTIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO EN LA
GESTACION POR SUSTITUCION. LOS RETOS PARA SU REGULACION
INTERNACIONAL

Rosa Elvira Vargas Baca*

Sumario: I. Introduccién. II.La gestacién por sustituciéon como técnica de reproduccién humana
asistida. IIl. Modalidades de la gestacion por sustitucién. IV.Aspectos legales de la gestacién por
sustitucion. V. Tendencias actuales.

Resumen: Los casos de gestacion por sustitucién transfronteriza se han acrecentado en los tiltimos
afios. La diversidad en la denominacién, la regulaciéon o falta de esta sobre el tema, ha detonado en
una serie de problemas para quienes intervienen en este tipo de procedimientos, que van desde la
capacidad de quienes celebran los contratos, las restricciones para quienes pretenden suscribir un
convenio, el registro de menores, la determinacién de la filiacién, la nacionalidad de los menores, el
foro de competencia que conoce de los problemas que puedan suscitarse y las normas aplicables; todo
ello se constituye en un reto para las autoridades estatales y de una gran preocupacién para los Foros

Internacionales en materia de Derecho Internacional Privado.

* Profesora de derecho internacional putblico, derecho internacional privado y derecho internacional de
derechos humanos. Docente en la Facultad de Derecho de la UNAM, Universidad Andhuac y Universidad
Motolinia del Pedregal. Abogada postulante. Miembro de Nuimero y Presidenta de la Academia Mexicana de
Derecho Internacional Privado y Comparado.
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Palabras clave: Gestacion por sustitucion, reproduccion asistida.

Abstract: The cases of cross-border surrogacy have increased in recent years. The diversity in the
denomination, the regulation or no of the subject, has triggered a series of problems for those who
intervene in this type of procedure, ranging from the capacity of those who celebrate the contracts,
the restrictions for those who intend to sign an agreement, registration of minors, the determination
of parentage, the nationality of minors, the competent forum that knows the problems and the
applicable regulations; all of this constitutes a challenge for state authorities and a great concern for

International Forums on Private International Law.

Keywords: Surrogate pregnancy, assisted reproduction.

KAk

l. Introduccion

En los dltimos afios los avances de la ciencia en materia de reproduccién asistida han hecho
posible que las personas estériles o infértiles, o imposibilitadas a gestar por razones de su sexo bilogico,
tengan la posibilidad de procrear, con lo cual también se esta logrando consolidar el derecho humano
a fundar una familia, el derecho a la salud y el acceso a las tecnologias que posibiliten la procreacion?.
La tecnologia avanza a pasos agigantados y el derecho se ha visto rebasado por los recientes contextos
que rodean a las técnicas de reproducciéon humana asistida, tales como los nuevos modelos de
conformacién de familias y la movilidad internacional de personas que en el contexto de un mundo

globalizado buscan alcanzar el deseo de formar una familia.

Tal es el caso de los problemas legales que se han presentado en los tltimos afios derivados
los denominados acuerdos de gestacion por sustitucién de caracter transfronterizo. A partir del 2001,
la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado inicié una serie de consultas sobre las
tematicas a abordar en sus programas de trabajo y una de las que destacé fue la de las "cuestiones de

derecho internacional privado en torno a la situacién de los nifios y, en particular, el reconocimiento

! Entre algunos de los instrumentos internacionales que consagran estos derechos, se encuentra la Convencién
americana sobre derechos humanos que reconoce los derechos reproductivos, mismos que se robustecieron
con la Resolucién de la asamblea general de las Naciones Unidas sobre declaracion sobre la utilizacion del
progreso cientifico y tecnolégico en interés de la paz y en beneficio de la humanidad de noviembre de 1975, 1a
Conferencia internacional sobre la poblacion y desarrollo de Naciones Unidas celebrada en el Cairo en 1994,
asi como en la Conferencia mundial de la mujer que tuvo lugar en Beijing en 1995.
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de las relaciones de filiacién”2. El documento se denominé "Cuestiones de derecho internacional
privado que rodean la situacién de los nifios (hijos), incluyendo cuestiones derivadas de acuerdos
internacionales de subrogaciéon", elaborado por la Oficina permanente de la Conferencia de la Haya.
Fue en abril de 2010 que el Consejo de asuntos generales y politica invit6 a la Oficina permanente a
informar sobre el tema al Consejo. En el informe se destaco la complejidad de las cuestiones de derecho
internacional privado y proteccién de la infancia, derivadas de los acuerdos de subrogacién

transfronteriza.

Son de resaltar dos conclusiones del documento antes referido; por una parte el nimero de
acuerdos internacionales de subrogacién aument6 y se destaco la incertidumbre que rodea la situacién
de los nifios que nacen como resultado de dichos acuerdos, y por la otra, se observé lo inadecuado de
la aplicacién de la Convencién de la Haya sobre adopciéon internacional de 1993 en los casos de
subrogacién internacional, por lo que se sugirié que la Conferencia realizara un estudio sobre la
legislacion existente, especificamente en las cuestiones de derecho internacional privado que rodean a

la subrogacion de caricter internacional.

Fue a partir de 2015, que el Consejo de asuntos generales y politicas de la Conferencia de la
Haya considerd pertinente convocar a un Grupo de trabajo que ha sesionado desde ese afio. En la
reunion de expertos que se celebr6 del 17 al 22 de octubre de 2022; y ha considerado dentro de los
aspectos que se deben atender, aquellos que tienen que ver con la previsibilidad, continuidad, y certeza
a la filiacion legal en situaciones internacionales para aquellas partes que estan involucradas en
convenios transfronterizos. En la reunién celebrada del 7 al 10 de marzo de 2023 del Consejo de
Asuntos Generales y Politicas, orden6é que se conformara un grupo que atienda lo referente a la
filiacion legal que resulta de los acuerdos internacionales de gestacion por sustitucién. Asi mismo, ha
puesto un énfasis importante en la proteccién de los derechos humanos de los menores al amparo de

la Convencion de Naciones Unidas sobre derecho del nifio3.

Son multiples los aspectos que se deben considerar para atender la problematica que existe en
la celebracién de convenios de gestaciéon por sustitucion transfronteriza: la omisién legislativa por la

que han optado diversos Estados -como si con ello se borraran los casos que se estan presentando-; la

2 Conferencia de la Haya sobre el Derecho Internacional Privado, (2011) Cuestiones de derecho internacional
privado que rodean la situacién de los nifios (hijos), incluyendo cuestiones derivadas de acuerdos
internacionales de subrogacién en https:/ /assets.hcch.net/docs/{5991e3e-0{8b-430c-b030-ca93c8eflcoa.pdf.

3 Grupo de Expertos sobre el Proyecto de paternidad / maternidad subrogada (2022). Informe de Ia reunion,
Anexo I https://assets.hcch.net/docs/6d8eeb81-ef67-4b21-be42-f7261d0cfa52.pdf; Consejo de Asuntos
Generales y Politicas (2023). Las Conclusiones y Decisiones. https:/ / assets.hcch.net/docs/5f9999b9-09a3-44a7-
863d-1dddd4foceb8.pdf.



https://assets.hcch.net/docs/6d8eeb81-ef67-4b21-be42-f7261d0cfa52.pdf
https://assets.hcch.net/docs/5f9999b9-09a3-44a7-863d-1dddd4f9c6b8.pdf
https://assets.hcch.net/docs/5f9999b9-09a3-44a7-863d-1dddd4f9c6b8.pdf
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diversidad de normas domeésticas que son permisivas pero restrictivas; o simplemente las normas que

prohiben la celebracién de este tipo de contratos.

Es tan diversa la forma de regular la tematica y tan diferentes las necesidades de tutela de los
derechos humanos de quienes participan en el procedimiento, que ello incidira directamente en la
forma en que se regula o no; pero mas alla de eso, esa divergencia impactara a los involucrados en los
casos transfronterizos, como son los padres intencionales, la persona gestante, las agencias de
reproduccion, los donantes, pero sobre todo a los nifios que nacen de este tipo de practica; tenemos

de frente un entramado que requiere atencion legal.

Es por lo anterior es que consideramos pertinente analizar los problemas y retos a los que se

enfrenta el derecho internacional privado en la tematica para una eficiente regulacién internacional.

Il. La gestacidon por sustitucion como técnica de reproduccion
humana asistida+

Mediante las técnicas de reproduccién asistida la ciencia médica busca ayudar a las personas

estériles o infértiles, o imposibilitadas a gestar por razones de su sexo bilogico a fundar una familia.

Una de ellas es la denominada gestacién por sustitucién. Se trata de una técnica de
reproduccién asistida en la que se realiza la extraccion directa de varios 6vulos de una mujer los cuales
son fecundados con el esperma de un hombre, en un medio in vitro; una vez obtenido el embrién es

implantado en el titero de la persona subrogada.

Esta técnica de reproducciéon ha recibido distintas denominaciones, tales como: alquiler de
vientre, alquiler de utero, arriendo de utero, arrendamiento de vientre, donacién temporaria de utero,
gestacion por cuenta ajena o por cuenta de otra, gestacién subrogada, madre portadora, maternidad
sustituta, maternidad subrogada, maternidad por sustitucién, maternidad suplente, maternidad de
alquiler, maternidad de encargo, contrato de locaciéon de vientre, madres de alquiler o madres

portadoras.

4 Valdés Diaz, C., (2017). El acceso a algunas técnicas de reproducciéon humana asistida, crénicas de una vida
anunciada ”, JUS Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, 36; Flores Avalos, E., (2012). Derechos
de los sujetos que participan en la reproduccién asistida, Reproduccion asistida. Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, 66.
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Consideramos que el nombre mas certero es gestacién por sustitucién, esto deriva de dos

razonamientos:

Primero, denominarle maternidad conlleva a una serie de implicaciones legales, como la que
se deriva del vinculo filial y los efectos de éste. Lo anterior atiende a una regulacién distinta en la que
cada Estado determina los aspectos que establecen la filiacién, tales como los vinculos consanguineos
-en donde seria dable la denominacién maternidad subrogada si la persona gestante ademas de gestar

el embrion dona su 6vulo®, pero no es asi en todos los casos.

Segundo, estamos frente a una subrogacién en la que una mujer que generalmente por
aspectos médicos se ve imposibilitada de gestar un embrién por cuenta propia, requiere del apoyo de

una persona gestante para poder alcanzar sus objetivos de procreacion®.

De inicio es importante destacar que, si bien es cierto hasta la fecha, biolégicamente las
mujeres son las Ginicas que se pueden constituir como gestantes, un varén legalmente reconocido tras
un proceso de reasignacién sexo genérica en el que se realice una rectificacion de su acta de nacimiento
en cuanto a su nombre y género y que ha mantenido su utero, podria gestar un embrién. Por esta

razén aludiremos a lo largo de este trabajo a la persona gestante.

Consideramos importante referir los altos costos de la medicina reproductiva. Muchos
gobiernos optan por no incluirlos en su sistema de salud por las limitantes presupuestales, pero eso
lleva a que quienes tienen los recursos econémicos para someterse a los procedimientos médicos
cuenten una ventaja sobre aquellas personas que no los tienen, generando una situacién de

desigualdad’, esto se observa cuando quienes pueden pagar un procedimiento como este, en ocasiones

5 Algunos autores refieren que a este tipo de procedimiento es al que debe denominarse “maternidad subrogada
tradicional” en donde la gestante compartira vinculos bioldgicos con el producto (Jiménez, M., et al, (2013).
La maternidad subrogada. Una realidad. Conflictos y practicas, Revista de derecho de familia y de personas,
1, 156.

6 Se recomienda la lectura de Albornoz, M., (2020). La gestacion por sustitucion en el Derecho Internacional
Privado y Comparado. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, (en el capitulo primero se hace un
estudio sobre la terminologia y diversas denominaciones). Asi mismo: Brena, I. (2012), La gestacién subrogada
{Una nueva figura del derecho de familia?, Reproduccion Asistida, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3155/10.pdf (refiere a si se trata de una
maternidad subrogada o una gestacion por sustitucién).

7 El Comité de la CEDAW refiere a la obligacion de los gobiernos en la esfera de la salud reproductiva a
establecer una estrategia para fomentar la salud de la mujer a una plena variedad de servicios de atencion de la
salud, incluidos los de salud sexual y reproductiva: Instituto Interamericano de Derechos Humanos (2018). Los
derechos reproductivos son derechos humanos. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 33,
https:/ /www.corteidh.or.cr/tablas/24841.pdf.



https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3155/10.pdf
https://www.corteidh.or.cr/tablas/24841.pdf
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buscan pagar un costo menor y se trasladan a paises donde los precios son inferiores en comparacién

con los de sus lugares de residencia.

. Modalidades de la gestacion por sustitucion

Al referir a las modalidades de la gestacion por sustitucién, aludimos a las variantes de uso del
material genético para poder lograr procedimiento de fertilizacién. Es importante considerar el
abanico de posibilidades de quienes intervienen en el procedimiento. Lo anterior implica que en el
caso concreto se opte por utilizar el material genético de los que denominaremos padres intencionales

o comitentes, o bien, de un tercero ajeno a éstos.

El material genético de los padres intencionales puede o no utilizarse en el procedimiento de
fertilizacién. Si se hace uso de este, se considerard como fecundacién homologa; serd heterdloga
cuando el 6vulo, espermatozoide, o ambos provienen de una persona o personas ajenas a los padres

intencionaless.

Otro tipo de modalidad es la fertilizacién post mortem®, se da cuando la transferencia de
embriones proviene de una persona fallecida, en ella se utiliza la técnica de crioconservacién y también

la fecundacién in vitro.

IV.  Aspectos legales de la gestacion por sustitucion.

Una vez planteados los aspectos generales de la técnica de reproduccién humana asistida, es

importante analizar las diversas problematicas que involucran al derecho internacional privado.

8 La doctora Rosario Esteinou considera que la mayor parte de la regulacion existente o que se esta discutiendo
atiende a la concepcién clasica sobre la familia, la reproduccién y el parentesco, por lo que se tiende
mayormente a recurrir a los procedimientos homélogos, negando con ello las nuevas formas de familia y de
acceso a las técnicas de reproduccion. Esteinou, Rosario, (2012). La nueva Generaciéon social de familias,
Tecnologias de reproduccion asistida y temas contempordneos. Centro de Investigaciones y Estudios
Superiores en Antropologia Social, 22.

9 Flores Salgado, L., (2007). Reflexién ético-juridica sobre las técnicas de reproduccién asistida, Revista IUS, 1,
7, https:/ /revistaius.com/index.php/ius/article / view/270/263.

11
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Entre algunas de ellas se encuentran la regulacién o no de la técnica; la relacién contractual;
la validez o no de este tipo de contratos; la naturaleza juridica de los mismos; la gratuidad o no de los
convenios; la capacidad de las personas que pueden celebrarlos, asi como la determinaciéon de la
filiacién ya sea que se dé mediante el registro y obtencién del acta de nacimiento, por resolucién
judicial o por el reconocimiento voluntario. Si a lo anterior afiadimos que los problemas se pueden
generar en el ambito internacional e interestatal, ademas de la posibilidad de convergencia de normas
de determinacion de la competencia; de las normas aplicables, y el reconocimiento o no de los actos
celebrados en el extranjero; todo lo anterior genera un complejo entramado de aspectos de derecho
internacional privado y aunado a que las partes involucradas en los convenios de gestacién por
sustitucién, pueden ver socavados sus intereses, pero lo mas importante en este caso es que los

menores se pueden constituir en los recipiendarios de las deficiencias u omisiones normativas.

1. Regulacidn en la materia

Mucho se ha hablado de la inviolabilidad del cuerpo humano toda vez que no puede estar dentro
del comercio. Esa es la razén por la que muchos de los contratos de gestacién por sustituciéon son
considerados contrarios al orden publico por afectar la dignidad de las personas, puesto que se les
considera como objetos dentro de una relacién contractual y en “los negocios juridicos relacionados
al derecho de familia estan sustraidos a la autonomia de la voluntad de las partes, por el interés
publico...”10. Podriamos aseverar que dentro de la tematica hay elementos de orden ptiblico que una
sociedad construye con el paso del tiempo y que es obligacién de las autoridades preservar. Sin
embargo, nada es estatico, todo evoluciona, incluidas las normas. Por un lado, se debe atender a las
necesidades sociales, pero no se puede negar la busqueda de los seres humanos de mejorar sus
condiciones de vida. Ronald Dworkin sostiene que los objetivos sociales solo son legitimos si respeta
el derecho de los individuos. Una verdadera teoria de los derechos debe dar prioridad a los derechos
frente a los objetivos sociales pues “los derechos individuales son triunfos politicos en manos de los
individuos. Los individuos tienen derechos cuando, por alguna razoén, una meta colectiva no es
justificacién suficiente para negarles lo que, en cuanto a individuos, desean tener o hacer, o cuando no

justifica suficientemente que se les imponga una pérdida o perjuicio”!.

Es decir, si bien es cierto que existe una serie de valores sociales que se consideran superiores
y que son un elemento que da legitimidad a las normas; también lo es que, desde la individualidad el
sistema debe tutelar los intereses del sujeto para alcanzar la maxima proteccion en la tutela de derechos
humanos. En este sentido, quien decide gestar un bebé deberia poder hacerlo en ejercicio del libre

desarrollo de su personalidad. No obstante, un ordenamiento podria restringir o prohibir dicha

10 Gémez Sanchez, (1994). El Derecho a la reproduccion humana. Marcial Pons, 138.

11 Dworkin, Ronald, (2009). Los derechos en serio. Ariel, 17.
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practica, en aras de evitar un mal social, como podria ser la trata de personas. Esto tltimo es lo que ha
hecho que los convenios de gestacion por sustitucion sean vedados, toda vez que pueden constituirse
como un mecanismo de explotacién, dejando a un lado el derecho al libre desarrollo de la personalidad

de quienes deciden de manera voluntaria participar en el procedimiento.

Otro aspecto para considerar es el objeto del contrato, que basicamente consiste gestar un
embrién y posteriormente entregarlo a los padres intencionales, y es cuando regresamos al argumento
que ciertos autores sostienen al aseverar que las personas no pueden estar dentro del comercio. Es por
lo anterior, que en algunos paises que regulan los convenios, establecen la gratuidad del procedimiento
por lo que no puede mediar contraprestaciéon econémica entre la persona gestante y los padres
intencionales; pero ademas advierten de la necesidad de que los comitentes paguen los gastos de
manutencién, alimentos y todos aquellos que permitan que la gestante sea atendida para buscar que

el embarazo se desarrolle de la mejor manera.

Algunas de las situaciones referidas, han hecho que diversos Estados consideren inapropiado
regular la tematica por lo que prefieren ser omisos en su labor legislativa y se niegan a reconocer que
la gestacién por sustituciéon es una practica recurrente. Otros paises consideran importante su
regulacion, sin embargo, la realizan en el sentido de prohibirla o restringirla por ciertos motivos como
la edad de los participantes, su estado civil, sexo, nacionalidad, estatus migratorio, entre otras. Una
tercera postura va en el sentido de regularla, pero de manera prohibitiva'2. Lo anterior lejos de atender
los problemas antes referidos, incrementa la posibilidad de que se den excesos, o se tutele los derechos

de las personas, y se niegue una practica que sigue y se seguira dando.

La divergencia ha originado que hasta ahora no exista un consenso internacional sobre cémo
resolver las problematicas que derivan de los convenios de gestacién por sustitucién. Las diferencias
en las legislaciones nacionales de los estados pueden dar lugar a complejas cuestiones de derecho

internacional privado sobre la creacién o reconocimiento de la paternidad legal de los nifios.

En la actualidad se han acentuado mayormente los problemas derivados del trafico juridico
internacional en el que las personas atraviesan las fronteras en aras de consolidar un proyecto de vida,
eludiendo las prohibiciones locales para celebrar los convenios de gestacién por sustitucién. Muchos

son los casos en que los padres intencionales viajan a otros paises en que saben que podran acceder a

12 Entre algunas de las legislaciones que prohiben expresamente la realizacién de contratos de gestacién por
sustitucion se encuentran las de Alemania, Austria, Colombia, Costa Rica, Dinamarca, Espafia, Francia, Suiza,
Uruguay; hay las legislaciones que lo permiten con restricciones, entre las que se encuentran Brasil, Camboya,
Chile, Grecia, India, Israel, Italia, México, Nepal, Reino Unido, Rusia, Tailandia, y Ucrania, por mencionar
algunas.

13
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esta forma de reproduccion asistida a un menor un costo que el de los paises en que residen y eso

suponiendo que hay una norma permisiva para la celebracion de este tipo de contratos.

Un aspecto que tendran que encarar, es la posible negativa de las autoridades del lugar a donde
se trasladaron para reconocer juridicamente la validez de los contratos que celebran y entonces tendran
que entablar una accién legal para que se les reconozca como padres, situacién que se complica si ellos
no fueron quienes aportaron su material genético. La odisea no termina ahi porque si en el pais en que
residen, las autoridades se niegan a reconocer los actos juridicos realizados en el extranjero por
considerar que los mismos constituyen una conducta constitutiva de fraude a la ley y que atenta contra
el orden publico nacional, se generara una situacién de inseguridad juridica principalmente para los
menores nacidos bajo este tipo de contratos. Existen situaciones de excepcién que han puesto de
manifiesto lo endeble de las relaciones contractuales, ejemplo de ello son las condiciones derivadas de
la pandemia por COVID 19, que agravaron muchas de las problematicas e hicieron que los padres

intencionales no pudieran recoger a los nifios dadas las restricciones de viajes!?.

2. Contratos de gestacion por sustitucion

Si bien es cierto que varios convenios se encuentran al amparo de un marco regulatorio,
también lo es que bajo el principio de que lo que no esta prohibido juridicamente, esta permitido, se
han celebrado un sin nimero de contratos. Existen casos en que las partes celebraron un convenio
privado en lugares en que no habia una prohibicién expresa. No obstante que existe una relacién de
indole privado, forzosamente habra una incidencia en la participacién de los Estados por lo que hace
al registro, reconocimiento de sentencias o bien por la competencia de autoridades que conozcan de
las controversias que puedan suscitarse de la relacion contractual'4. El maestro Eli Rodriguez alude a

otro tipo de intervencion del Estado, como la que tiene que ver con aspectos relativos a la autorizacién

13 Melissa Brisman (2021) abogada especializada en temas reproductivos en Nueva Jersey, Estados Unidos,
entrevistada por The Economist, afirma que cientos de bebés nacidos de madres sustitutas en Rusia y Ucrania
quedaron varados por las restricciones a la movilidad internacional de personas. (Who's the mummy? —
Surrogacy reform is spreading in the rich world, The Economist,
https:/ /www.economist.com/international /2021/01/31/surrogacy-reform-is-spreading-in-the-rich-world.
Asi mismo se recomienda lalectura de: Gonzalez Martin, N. & Esparza Pérez R. (2020). COVID-19 y gestacién
por sustituciéon, EMERGENCIA SANITARIA POR COVID-19: Reflexiones desde el derecho (II). Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM,
https:/ /archivos.juridicas.unam.mx/www/site/ /publicaciones/152Emergencia_sanitaria_por COVID 19
reflexiones desde el derecho II.pdf.

14 Brena, L. (2012), La maternidad subrogada ¢es suficiente la legislacién vigente para regularla?”, Revista de
Derecho Privado, 141, https:/ /revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
privado/article/view/8967/11017. Asi mismo se recomienda de la misma autora: La gestacion subrogada ;Una
nueva figura del derecho de familia?, Reproduccion Asistida, op.citt 139 'y ss. en

https:/ /archivos.juridicas.unam.mx/www /bjv/libros/7/3155/10.pdf.
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y control de clinicas en que se realizan los procedimientos, asi como las autorizaciones judiciales,

médicas o administrativas para las partes de la relacion contractual®.

3. Aspectos transfronterizos

La problematica de gestacién por sustitucion transfronteriza'é genera una serie de desafios,
maxime cuando los acuerdos de subrogacién involucran a partes en diferentes paises. Las dificultades

representan un reto por las consecuencias legales para las personas implicadas.

En los ultimos afios se ha visto un aumento de las familias internacionales, las cuales se
constituyen por individuos que estan bajo la jurisdiccién de diversos paises y de nuevas estructuras

familiares como las familias homoparentales.

Generalmente encontramos que los padres intencionales convienen con una persona gestante
domiciliada en un pais diverso al de la residencia de los comitentes. En un importante nimero de casos,
los menores nacidos por la técnica objeto de estudio, nacen en el pais de la residencia de la gestante.
Esto incidir en aspectos como la determinacién de la filiacion, traslado del menor, posibles problemas
derivados del incumplimiento del contrato, competencia judicial y de normas de aplicacién, por

mencionar algunos de ellos!”.

4. Capacidad de las partes.

Las reglas generales en materia contractual refieren que cualquier persona que tenga
capacidad puede celebrar un convenio con fines de gestacién por sustitucién, la norma que

generalmente regula la capacidad es la del domicilio de las partes que intervienen. El domicilio de los

15 Rodriguez Martinez, E., (2014.) Contratos internacionales sobre maternidad subrogada. Un vistazo rapido al
Derecho Comparado, Derecho en Libertad, Facultad Libre de Derecho de Monterrey, 157.

16 No se tienen datos certeros sobre la gestacién por sustitucién en la mayoria de los paises. Entre 2011 y 2019,
el nimero de nifios involucrados en 6rdenes parentales en Inglaterra y Gales aument6 de 121 a 445. En Israel,
el nimero de subrogaciones transfronterizas (que representan la tinica forma de tener hijos para las personas
del mismo sexo) pasaron de 49 en 2010 a 232 en 2014. En Estados Unidos, mas de 10,000 bebés nacieron después
de la subrogacién gestacional entre 2010 y 2014. Véase: Who's the mummy?..., op. cit.

17 Gonzalez Martin, N. & Albornoz, M., (2016). Aspectos transfronterizos de la gestacién por sustitucion,
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, 159, https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-

internacional/article /view/524/784.
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padres intencionales regira la capacidad de ellos y la normativa aplicable al domicilio de la persona

gestante regira la capacidad de esta.
5. Restricciones

Es importante considerar que los Estados que han optado por regular la tematica tienden a
restringir la participacion de las personas por aspectos como el estado civil. En algunos paises se exige
de los padres intencionales sean casados y que los matrimonios sean entre personas heterosexuales. En
otros casos las relaciones homosexuales son un impedimento para la celebracién de los contratos de
gestacion por sustitucién. Otro tipo de prohibicién es la que tiene que ver con la nacionalidad, cuando
se restringe a extranjeros la celebracién de los convenios, y en casos poco afortunados no se considera
a quienes sin ser nacionales tienen una residencia permanente. Las restricciones por razones de edad
es otro factor que impide que los comitentes puedan celebrar un contrato, o bien que la gestante pueda
subrogarse si excede un limite de edad. Lo anterior podria encuadrar en una tematica de discriminacién

que trasgrede los derechos humanos de los participantes.
6. Filiacion

El marco regulatorio en materia de filiacion ha evolucionado. Hasta hace algunos afios existian
regulaciones en paises como Austria, Francia, Holanda, Portugal, entre otros, que prohibian la filiacién
de hijos fuera del matrimonio's. Son muchos los casos en que las legislaciones se han elaborado bajo
el principio que deviene del derecho romano mater semipre certa est, sin embargo, resulta evidente

que los avances de la ciencia médica y las tecnologias han rebasado ese concepto.

Un avance fue lograr incorporar las pruebas médicas para determinar el vinculo bioldgico
como generador del vinculo filial; pero debemos tomar en cuenta que la ciencia y las familias han
evolucionado. Para la doctora Monserrat Perefia la carga genética no debe ser la determinante para
constituir la maternidad'®, postura que compartimos atendiendo a que la voluntad procreacional
puede generar en algunos casos vinculos mas estrechos que los lazos bioldgicos, como en los casos de

adopcion.

Reconocida por algunos ordenamientos juridicos o mediante criterios judiciales de distintos

paises, la voluntad procreacional es expresion considerada suficiente para establecer la filiacion sobre

18 Garcia Cantero Gabriel, (1974). Situacién juridica de los hijos nacidos fuera del matrimonio, /X Congreso
Internacional de Derecho Comparado, file:///C:/Users/rosae/Downloads/Dialnet-
Situacion]JuridicaDel.osHijosNacidosFueraDelMatrimon-1983487.pdf.

19 Perefia Vicente, M., Autonomia de la voluntad..., op.cit., 134: la autora refiere a: “Madre bioldgica, madre
genética y madre psicoldgica, afectiva, por consentimiento”.


file:///C:/Users/rosae/Downloads/Dialnet-SituacionJuridicaDeLosHijosNacidosFueraDelMatrimon-1983487.pdf
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un hijo y no necesariamente se trata de una condicién biolégica -que puede no darse-2°. En la
actualidad la maternidad no podemos tinicamente divisarla como un proceso natural, dado que vemos
cambios que han quebrantado el principio de certeza de quien es la madre. Consideramos que la
autonomia de la voluntad debe ser suficiente para establecer la filiacién sobre un hijo, toda vez que
existe un consentimiento libre, informado, responsable y previo a la concepcién del menor; se trata de
un ejercicio pleno del derecho a formar una familia y que no requiere necesariamente de un vinculo

biolégico que determine el estatus de parentesco.

El problema es que la filiacién en muchas legislaciones no puede ser establecida por contratos
privados por tratarse de un aspecto del orden publico, las autoridades registrales se veran impedidas a
atender la voluntad de las partes, y seran los tribunales quienes tendran que dar respuesta a este tipo

de problematicas?!.

Se haga uso o no del material genético de los comitentes, se ha de estar a lo que disponga la
normativa del lugar en donde ocurre el nacimiento y los ordenamientos respectivos seran los que
determinen a quién le sera atribuible la calidad de madre o padre. Para aquellos casos en donde la
norma sea omisa en temas de gestaciéon por sustitucion, debera recurrirse a los tribunales para que,
bajo el principio del interés superior del menor, se subsane la omisién legislativa y se atienda a los

intereses de la infancia.

20 jpid.

21 En México la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién mediante la Tesis de 11 de octubre
de 2019, identificada con el rubro “FILIACION DE UN MENOR DE EDAD NACIDO BAJO LA TECNICA DE
MATERNIDAD SUBROGADA. ES DEBER DEL JUEZ ESTABLECERLA, AUN ANTE LA AUSENCIA DE
REGULACION ESPECIFICA”. Se estableci6 que la falta de una regulacién sobre cé6mo establecer la filiacién
de los hijos nacidos mediante el uso de técnicas de reproduccién asistida, en particular de la “llamada
maternidad subrogada o ttero subrogado”, no debe ser impedimento para que un juez se pronuncie toda vez
que constituye una obligacién resolver las controversias que se someten a su consideracién, y tiene la
obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos. Asi mismo, determiné que la
demostracién de un vinculo biolégico no es un requisito indispensable para establecer la filiacién sobre un hijo,
como sucede en la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida, en las que opera al respecto la voluntad
para concebirlo o voluntad procreacional. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, (11 de octubre
de 2019,) ‘Tesis LXXXVIII/2019, Semanario Judicial de la  Federacién, 10° época,
https:/ /sjf.scjn.gob.mx/SJFSem /Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=&Apendice =&Expresion=&Domi
nio=Tesis%20%20publicadas%20el%20viernes%2011%20de%200ctubre%20de%202019.%20Todo&TA TJ]=
2&0Orden=3&Clase=DetalleSemanarioBL& Tablero=&NumTE=50&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=1&Semanald=201941&ID=2020789&Hit=32&1Ds=2020800,2020799,2020798,2020797,2020796,
2020795,2020794,2020793,2020792,2020791,2020790,2020789,2020788,2020787,2020786,2020785,2020784,2020
783,2020782,2020781&Epoca=-100&Anio=-100&Mes=-100&Semanald=201941&Instancia=-100& TAT]=2.
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Claudia Moran refiere que el fenémeno de lo que ella denomina como “maternidad
subrogada”, ha dado lugar a la aparicién de formas de concepciéon compartida, que la doctrina ha
clasificado segtin los grados de intervenciéon de las mujeres en la procreacién. De acuerdo con la autora,
la maternidad sustitutiva implica la renuncia a la filiaciéon de la persona gestante, lo cual podria

contravenir el orden ptblico?2.

Parte de la problematica a atender es la que involucra a la fertilizacién post mortem en donde
se debe determinar si el fallecido dejé disposicion sobre su cuerpo y 6rganos. En el caso relativo a la
gestacion por sustitucion, concierne a las personas que conforme a la norma aplicable tengan derecho
a determinar sobre lo que se hara con el cuerpo de la persona finada. Este caso conlleva a una serie de
circunstancias que derivan en disputas legales por la constitucién filial con la persona que ha fallecido,
toda vez que se estaria utilizando su material genético para procrear; y en ello encuentran involucradas
problematicas como sucesiones, disputa sobre aspectos patrimoniales de la persona fallecida e incluso

derechos -como registro, nombre y nacionalidad- de los nacidos mediante este procedimiento.

Sin duda el eslab6n mas débil en los contratos de gestacion por sustitucion es el concerniente
a los aspectos de filiacion, por eso la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado ha

destacado el aspecto filial como el punto neuralgico de la tematica. Hagamos algunas consideraciones.

La Conferencia ha dejado muy en claro que no se pronuncia a favor ni en contra de los
convenios sobre subrogacién, pues lo que busca es un instrumento de unificacién que determine las
normas en materia de paternidad y un protocolo que establezca las reglas de derecho internacional
privado sobre la paternidad legal resultado de los acuerdos de gestacién por sustituciéon??. Ademas, ha
trabajado en un proyecto de las normas aplicables sobre la filiacion en documentos publicos?, asi
como instrumentos generales de derecho internacional privado relativos al reconocimiento de

decisiones judiciales extranjeras en materia de filiacién, y en un protocolo sobre el reconocimiento de

22 Moran de Vicenzi, C. (2008). El Concepto de filiacién en la fecundacion artificial, citado por Ardmbula Reyes,
A. (2008), Maternidad subrogada, Centro de Documentacién, Informacién y Analisis. Camara de Diputados,
33.

23 Véase las Conclusiones y Decisiones del Consejo de Asuntos Generales y Politicas de la Conferencia de la
Haya, (1 al 5 de marzo de 2021). parrs. 4 y 5, en https://assets.hcch.net/docs/94e2d886-1cbf-4250-b436-

5¢1899¢b942b.pdf.

24 Informe de la reunién del Grupo de Expertos en Paternidad/Subrogacién, (octubre de 2020). Anexo I
numeral 4 en https:/ /assets.hcch.net/docs/a6aa2fd2-5aef-44fa-8088-514e93ae251d.pdf.
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decisiones judiciales extranjeras en materia de paternidad legal que se dicten como resultado de los

acuerdos internacionales de gestacion por sustitucién?.

La problematica que mas destaca es la que afecta a los menores, por lo que la busqueda
concreta es lograr un consenso para la proteccién a dicho grupo, respetando las diferentes posturas
que los Estados esgriman. Una posible soluciéon dentro de las relaciones filiales y de caracter
patrimonial, es el principio de aplicacién del orden juridico més favorable al menor de entre los
diversos ordenamientos; el del domicilio de los comitentes, el de la residencia habitual del menor, o

en donde se constituya la filiacién.

7. La determinacion del foro competente y derecho aplicable

Los litigios respecto a los contratos internacionales de gestacién por sustitucién versan
principalmente sobre el reconocimiento, ya sea del registro del menor concebido por esta técnica de
reproduccién humana asistida, o de la sentencia de adopcion; esos casos como regla general, son
llevados ante el juez de la residencia habitual de la persona gestante y posteriormente al juez con
competencia indirecta, -que generalmente es el del domicilio de los comitentes- a efecto de que sean

reconocidas las sentencias o resoluciones dictadas en el extranjero.

Sin embargo, hay otros aspectos que deben atenderse, como son los litigios derivados del
incumplimiento de los contratos. Por un principio rector de los contratos internacionales, las partes
cuentan con la facultad de pactar libremente el foro competente y someterse o no a su jurisdiccion, es
decir, gozan de la libertad contractual. No obstante, se pueden presentar algunos problemas, como la
declaracién de nulidad de los contratos, y en estos casos la afectaciéon mayor incide en los menores. Un
aspecto que preocupa de forma importante, son los casos en que dichos menores no cumplen con las
expectativas de los padres intencionales, -casos en que los menores padecen enfermedades o

malformaciones- y los comitentes deciden abandonarlos con la persona gestante26.

Las regulaciones en la materia podrian ser omisa en la falta de determinacién del juez
competente, en esos casos debe atenderse con aquél que se tengan vinculos estrechos con la relacién

contractual; o bien, el de la autoridad del Estado en donde se ejecute el contrato.

25 Consejo de Asuntos Generales y Politicas de la Conferencia de la Haya, (3 y 6 de marzo 2020). Conclusiones
y Decisiones del, parr. 5, en https:/ /assets.hcch.net/docs/70458042-f771-4e94-9c56-df3257ale5ff.pdf.

26 Algunos casos que se han dado en México fueron registrados, documentados y litigados por GIRE. Grupo de
informacién en reproduccion elegida A. C., (2017). Gestacion subrogada en México. Resultados de una mala
regulacion. GIRE, 50.
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En cuanto a la problematica de eleccién del derecho aplicable consideramos que se debe
observar el principio favor fillie que refiere a que debe de aplicarse la norma que le resulta mas

favorable al menor.

8. Registro de menores

Los asientos registrales tienen como fin evidenciar un hecho legal y no necesariamente un
hecho biolégico?”. En los convenios de gestacion por sustitucion la tematica relativa a los registros
puede derivar en diversas situaciones, como que la persona gestante se constituya como madre y uno
de los comitentes que haya aportado su material genético sea reconocido como padre. Si las leyes lo
permiten se podria reconocer a los comitentes el estatus de padre, o que a través de un procedimiento

de adopcion se logre el registro de los comitentes como padres.

En los casos transfronterizos hay un Estado donde se da el nacimiento y otro al que el nifio
sera trasladado. Generalmente las personas gestantes tienen su residencia en el lugar de nacimiento y
los contratantes acuden a éste. Una vez acaecido el nacimiento, debe haber un registro —principalmente
regulado por la ley del lugar del alumbramiento- en el que conste la filiacién. Pero puede darse el caso
en que se limite a los extranjeros la celebracién de contratos de gestacion, y se les niegue el registro a
los menores. Si no hay un registro, los comitentes no podran obtener un pasaporte y mucho menos
una autorizacién migratoria para internar al menor en el pais en que residen. En caso de obtener un
registro o una sentencia que los acredite como padres del menor, los comitentes pueden encarar la
negativa de reconocimiento de documentos extranjeros por parte de las autoridades de su lugar de
residencia por considerar que se ha realizado bajo un inminente fraude a la ley —situacién generalizada
en paises que prohiben los contratos de gestacién por sustitucién- o por ser contraria a su orden

publico.

La doctora Mercedes Albornoz?8, considera que una salida a este tipo de problemas en donde
el Estado receptor niega que se produzcan efectos juridicos en su territorio es que los afectados
recurran a instancias de alzada, a efecto de que sea reconocido este derecho en tribunales regionales

en materia de Derechos Humanos, como la Corte Interamericana de derechos humanos.

Una solucién que consideramos viable es que el registro que se realiza en el extranjero por

virtud de un contrato de gestacién, y que generalmente es el de la residencia de la gestante, debe ser

27 Dreyzin de Klor, A., (2012). El Derecho Internacional de Familia en la Posmodernidad, Editorial Juridica
Continental, 60.

28 Albornoz, Maria Mercedes (ed.) La gestacién por sustitucién en el Derecho Internacional Privado y
Comparado, op. dit, 81.
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reconocido por las autoridades de la residencia de los comitentes, eso con el fin de generar un estado

de certeza a los menores nacidos por esta técnica.

9. Determinacion de la Nacionalidad

La nacionalidad, entendida como un vinculo juridico politico que une a un sujeto con un
Estado, internacionalmente constituye un derecho humano?’. La legislacién en la materia es diversa
en los distintos paises y dado que se trata de una situacién de orden publico no puede ser objeto de
clausula contractual. Encontramos casos en que el ius soli no es un elemento suficiente para atribuir
la nacionalidad a un menor nacido de un contrato de gestacién por sustitucién; con ello podria dejarse
a los menores en estado de apatridia, violentando la Convencién de naciones unidas sobre derechos
de los nifios por lo que hace a los derechos de identidad; es imperativo la aplicacién del principio de
interés superior del menor, para la proteccion de los nifios que nacen por los contratos de gestacion

por sustitucién.

Es un hecho que no en todos los paises en donde se da el alumbramiento mediante gestacién
por sustitucion, se le atribuye la nacionalidad al menor. Cuando los hijos de padres extranjeros nacen
en lugar distinto al de su residencia o nacionalidad, no se les garantiza el otorgamiento de la

nacionalidad.

Si los padres intencionales extranjeros han acudido a solicitar el apoyo de sus representaciones
consulares, no es facil que se lo brinden, toda vez que no hay un registro que determine su vinculo

filial respecto del menor.

Algunos paises que regulan los contratos en la materia consideran como padres a los
comitentes, pero no les otorgan la nacionalidad a los hijos nacidos en su territorio, por lo que los padres
intencionales tendran que prever que deben obtener un documento que les permita viajar con el
menor, lo cual resulta bastante complicado. Hay documentados varios casos en que los padres

intencionales extranjeros no pueden permanecer de manera indefinida en el lugar de nacimiento del

29 Algunos instrumentos internacionales que aluden a la nacionalidad como derecho humano, son la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién Racial, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer, la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas, entre otros.
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menor, por razones de cardcter migratorio, o porque sus fuentes de trabajo se encuentran

generalmente en sus paises de residencia?®.

Ante la ausencia de una nacionalidad el nifio concebido se encuentra en un estado de apatridia
y con filiacién incierta. Sin la documentacién idénea, se tendria que iniciar un juicio en donde los
comitentes les sea reconocido el estatus de padres y puedan tramitar la transmision de su nacionalidad

bajo el criterio del ius sanguinis.

10. Derecho de los menores a conocer su origen

Uno de los derechos de los nifios nacidos bajo esta técnica es el que se refiere al derecho a
conocer su origen genético®. Algunos paises han optado por legislar en el sentido de permitir que
pueden conocer a sus padres biolégicos una vez que cumplan 18 afios, pero por determinacién de la
ley no podran exigir de ellos las obligaciones que emanan del vinculo filial, esto a fin de no inhibir las
donaciones de material genético. En otros paises la donacién goza de estricta confidencialidad y no es

susceptible de acceder a la informacion de los donantes.

V.Tendencias actuales.

Desde la perspectiva del sistema internacional, la relatora especial sobre la venta y la
explotacion sexual de nifios, Maud de Boer-Buquicchio, presenté un informe ante el Consejo de
Derechos Humanos de Naciones Unidas en el que advierte que la gestacién subrogada es una practica

en crecimiento que si no se regula eficazmente, perjudica gravemente los derechos de mujeres y nifios.

La preocupacion se centra en los casos en que hay una total ausencia de legislacién, pues es
en estos en donde se enfatiza una modalidad remunerada, y por ende tiende a convertirse en un
mercado en que los servicios de gestacion dependen exclusivamente de la demanda y la patria potestad
se transforma en un acto contractual. La falta de regulacién, también se traduce en la ausencia de

requisitos para quienes intervienen y por supuesto no hay las garantias juridicas ni sanitarias necesarias

30 Grupo de Informacién en Reproducciéon Elegida A. C., op. dit., 51.

31 Redaccién BBC Mundo, (1 de septiembre de 2015). Por qué el Banco Nacional de Esperma de Reino Unido
sélo tiene nueve donantes,
https:/ /www.bbc.com/mundo/noticias/2015/09/150901 salud banco donantes esperma reino unido b

d.
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en estos procedimientos. El informe destaca de manera enfatica que la practica es equivalente a la

venta de nifos32.

No podemos negar que la gestacién por sustitucion es un fenémeno que se ha incrementado
en los ultimos aflos y que estd generando una serie de problemas que deben ser atendidos por los
diferentes Estados. Omitir o ignorar los inconvenientes que enfrentan las personas que se encuentran

vinculadas con los convenios de gestacién por sustitucion no es beneficioso para nadie.

Es alarmante que personas gestantes estén siendo objeto de explotacién por parte de redes
delincuenciales, es grave dejar en estado de indefensién a los menores; si bien es cierto el derecho
humano a formar una familia por parte de los padres comitentes da origen a que recurran a este tipo
de técnicas de reproduccioén asistida, también lo es la existencia del derecho humano que tienen las
personas gestantes para decidir qué hacer con su cuerpo, sustentado bajo el argumento del desarrollo

de la libre personalidad.

En donde existe una regulacién, se han impuesto una serie de restricciones que limitan el
ejercicio de este tipo de reproduccion asistida, observando que se tiende a circunscribirla debido al
género, estado civil de los comitentes, nacionalidad o estatus migratorio. Lo anterior se complica
cuando el menor es trasladado al lugar en que residen los comitentes y en ese sitio existe una
prohibicién expresa a celebrar este tipo de contratos, o bien que se establezca el impedimento de tener
hijos a parejas homosexuales. Eso conlleva a que los menores no puedan ser trasladados porque no se

les dara una autorizacién migratoria, o no se les reconocera el estatus de hijo.

Conforme a lo anterior, las mayores afectaciones se producen a los menores por la falta o
negativa de su registro, la privacién de su derecho a la nacionalidad y principalmente al derecho a tener
una relacion filial con sus progenitores, ya sea por un vinculo biolégico, legal o mediante la voluntad

procreacional, lo cual es indispensable para su debida proteccién.

Se requiere entonces una atencién especial, por el hecho de que estan involucrados los nifios
y sus derechos, por lo que se esta violentando el interés superior del menor que constituye un principio

de actuacién por parte de las autoridades y operadores juridicos en temas de la nifiez.

Los esfuerzos internacionales como el de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional
Privado, es un ejemplo de lo que la cooperacion internacional puede llegar a generar. Lo anterior

puede ser un punto que dé origen a regulaciones del 4mbito nacional que tengan como referente un

32 Noticias ONU, (6 de marzo de 2018). La gestaciéon subrogada puede convertir a los nifios en mercancias,
https:/ /news.un.org/es/story/2018/03/1428492.
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trabajo resultado de un esfuerzo conjunto y conocedor de los aspectos que puede conllevar esta
practica. No sabemos si el derecho de los tratados sea un mecanismo apropiado para generar una
uniformidad directa, porque bien podria utilizarse un mecanismo de uniformidad indirecta a través de
una ley modelo, una guia legislativa o una guia juridica que permita a los Estados facilitar su
regulacién, su practica®®, asi como la debida implementacién y resolucion de conflictos

transfronterizos.

Podemos concluir que hay mas problemas que respuestas, pero estamos convencidos de la
necesidad de generar un instrumento normativo que permita solucionar las controversias que se
pueden suscitar en la tematica de la gestacién por sustitucién transfronteriza. La elaboracion de dicho
mecanismo indudablemente debe tener como fundamento el derecho internacional de los derechos

humanos y como consideracién esencial, el interés superior del menor.

Resulta imperativo reconocer la filiacién de los nacidos mediante la gestacién por sustituciéon
transfronteriza y reconocer los documentos puiblicos que devienen del extranjero, que acreditan dicha
vinculacién. Ignorar la necesidad de regulacion, lejos de contribuir a atender el problema, da pie a que
se den situaciones como fraude a la ley, pero sobre todo atenta contra los derechos humanos de

quienes participan en este tipo de convenios.

33 La Suprema Corte de Justicia de la Nacién concluy6 el estudio de la accién de una inconstitucionalidad
16/2016, promovida por la Procuraduria General de la Reptblica, demandando la invalidez de diversas
disposiciones del Codigo Civil para el Estado de Tabasco que regulan la gestacién subrogada. El maximo
Tribunal mexicano reconoci6 la imperante necesidad de que se regule la practica de la gestacién por sustitucién
en el Estado mexicano y exhorto a las autoridades competentes atenderlas de forma urgente y prioritaria.

Comunicado de prensa 160/2021, (7 de  junio de 2021). México, en
https:/ /www.internet2.scjn.gob.mx/red2 /comunicados/noticia.asp?id=6467.
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COMPENTENCIA LEGISLATIVA DE FUENTE INTERNA MEXICANA
PARA LEGISLAR SOBRE PROBLEMAS DE TRAFICO JURIDICO
INTERNACIONAL

Jorge Alberto Silva*

Nota en el que se cuestiona si en un estado federal, como el mexicano, puede legislar sobre problema de
trafico juridico, internacional e interestatal: ¢las entidades, el gobierno federal o ambos?

I INTRODUCCION

La disciplina del Derecho Internacional Privado suele abordar el tema de la llamada competencia judicial
internacional, en la que se trata de responder a la interrogante: ¢dentro de los Estado de la comunidad
internacional cual es el competente para conocer y resolver un problema de trafico juridico internacional? (lo
que se suele denominar competencia judicial internacional). Pero rara o dificilmente se trata de resolver la
cuestién relacionada saber ¢cudl es el Estado competente para legislar problemas de trafico juridico
internacional? (que es parte de la llamada competencia legislativa).

Se trata de dos temas: competencia judicial internacional y competencia legislativa internacional.

* Profesor de Derecho de los conflictos y Presidente de la Asociacion Nacional de Profesores de Derecho Internacional
Privado (México). Promotor de la Academia Mexicana de DIPr, miembro de ASADIP e investigador nacional CONACyT,
nivel III. Actualmente jubilado, luego de 50 afios en la docencia y la investigacion.
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Como lo expresé, el tema de la competencia judicial se encuentra abordado en todas las obras doctrinarias
de DIPr, lo que no suele suceder con la de competencia legislativa, en donde su desarrollo, al menos en México,
es demasiado pobre, insuficiente o inexistente. Mi pretension es referirme al segundo de los temas.

En este apartado es necesario deslindar dos cuestiones:

a) La competencia del Estado desde la perspectiva propiamente internacional, tema que trata de resolver si
un Estado tiene el poder o competencia para normar problemas de trafico juridico internacional, y en el que
caben cuestiones como las siguientes: ;de donde le surge este poder a cada Estado?, ;como es qué cada Estado
de la comunidad internacional ejerce su poder para legislar sobre este tipo de problemas?, y ;como se delimita
ese poder?, ;México, como Estado, puede con autonomia, dictar prescripciones que regulen situaciones
internacionales?

a) Lacompetencia intraestatal, que presupone que el Estado mexicano al tener una competencia internacional
para legislar debe resolver: ;como se distribuye ese poder para legislar dentro del Estado mexicano?, esto es,
cudles 6rganos o legisladores dentro del Estado son los competentes para legislar? En nuestro caso, es el tema
de la competencia de los érganos de gobierno del Estado mexicano.

Este segundo apartado es el objeto a tratar en este articulo.

Il. COMPETENCIA INTRAESTATAL

Respecto a la pregunta ;Cuadl de los 6rganos mexicanos en México es competente para legislar sobre problemas
de trafico juridico internacional?, la respuesta se escinde en los siguientes apartados:

a) Legislaturas locales (entidades federativas),
b) Legislatura federal,
¢) Facultades del presidente de la reptblica para celebrar tratados.

En el caso de Estados pluriordinamentales, como México, que es un estado federal, con varias entidades
federativas, el problema surge de inmediato. En estados federales (v.g., México, EUA) las explicaciones nos
indican que los gobiernos federal, el de cada entidad federativa o ambos, pueden ser competentes para expedir
prescripciones de derecho internacional privado.

Agregase a lo anterior que, tratandose del derecho de fuente convencional internacional, la explicacion
producida se escinde en ampliar o delimitar las facultades del presidente para celebrar tratados. Esto es, en
cuanto a contenidos, (qué tipo de tratados puede celebrar?

Hacia el interior, el derecho de fuente interna mexicano comprende normas provenientes del legislador
federal, pero también de las entidades federativas. Ambos pueden expedir prescripciones relacionadas con
problemas de trafico juridico internacional.
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Comenzaré presentando las soluciones a partir de la competencia del legislador de las entidades, que parece
complicado y polémico entre algunos doctrinarios, sobre todo, porque se suele dudar del poder o facultad
legislativa que tienen las entidades federativas.

Comienzo con los problemas de las legislaturas intraestatales, para luego continuar mas adelante con la
facultad del presidente de la Republica.

Ill. LEGISLADOR FEDERAL Y LOCAL

Como puede entenderse, las prescripciones relacionadas con la normatividad internacional no derivan
exclusivamente del derecho convencional internacional, sino también del derecho de fuente interna o
intraestatal. En especial para determinar cudl es el 6rgano legislativo interno facultado para expedir
prescripciones de derecho internacional privado. Esto es, el derecho de fuente interna con vocacién
internacional.

Aunque se ha dicho que el legislador federal es competente para expedir prescripciones que normen los
problemas de trafico juridico internacional, también interesa conocer si las entidades federativas tienen ese
poder o competencia legislativa.

Uno de los retos que afronta el especialista de la normatividad internacional consiste en precisar cudl es el
6rgano interno competente en México para legislar o expedir prescripciones regulatorias de problemas
internacionales. La respuesta obliga a diferenciar previamente la competencia legislativa que puedan tener estos
dos ambitos o estratos de gobierno: las entidades federativas y los 6rganos federales. En el entendido de que
para legislar en el ambito del derecho convencional internacional también habra que tomar en cuenta el 4mbito
nacional.

Para la cuestion de si las entidades federativas mexicanas tienen el poder para legislar prescripciones
relativas a las relaciones juridicas privadas vinculadas a dos 0o més ordenamientos de la comunidad internacional,
responderé que tales entidades si estan facultadas para expedir prescripciones de derecho internacional privado.

Por lo pronto, comencemos a tomar en cuenta que no existe en la Constitucién enunciado alguno que
indique expresamente cudl es el 6rgano legislativo competente para expedir normas de fuente interna que
sefialen cual es el érgano competente para reglamentar los problemas de trafico juridico internacional. De lo
anterior, los estudios habidos desde finales del siglo XIX han inferido la conclusién de que las entidades
federativas tienen el poder o competencia para regular problemas de trafico juridico internacional (tienen el
poder para ello), salvo en el caso de las facultades expresas e implicitas que tiene el Congreso de la Unién.

A pesar de lo anterior, las respuestas producidas son varias y hasta contradictorias, pues hay entidades que
prefieren no reglamentar estos problemas.

En fin, el tema central obliga, primeramente, a resolver si los 6rganos legislativos de las entidades
federativas mexicanas tienen el poder para expedir prescripciones internacionales de fuente interna. Como dato
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adicional, les diré que, en EUA, cada una de las 50 entidades federativas pueden dictar normas de fuente interna
reglamentando situaciones de DIPr.

V1. LOS AMBITOS LEGISLATIVOS EN MEXICO

Como cuestion previa cabe resolver la siguiente interrogante: ;Contamos Unicamente con leyes federales y
locales o existe un tercer tipo de estrato legislativo? La pregunta obligada es: ;contamos en México solo con
leyes federales y locales? o ¢existe algtin otro 6rgano facultado para legislar?

Para quienes han admitido que solo contamos con leyes federales y locales (tesis dualistas), presento un
resumen de las opiniones de algunos juristas, que aluden a un tercer 6rgano que puede legislar (tesis trialista).

Casi todos estos se han referido a un especifico tema de trafico juridico internacional: por ejemplo,
sucesiones, ejecucion de sentencias extranjeras. Algunos sostuvieron que estos temas solo pueden ser legislados
por la federacion, otros, por las entidades federativas. Comienzo con las tesis dualistas.

1. Tesis dualistas

Ramoén Miranda y Marrén fue un abogado mexicano que a instancia de la Secretaria de Relaciones Exteriores
pronunci6 un discurso (1895) en el que dictaminé que, aunque racionalmente deberia ser el gobierno federal el
que legisle, constitucionalmente solo las entidades federativas lo pueden hacer. Incluso, agrego, el gobierno
federal no puede comprometer mediante tratados temas que le competan a las entidades federativas. El hecho,
dijo, de que un tratado aluda a la ejecuciéon de sentencias extranjeras, eso significa que el gobierno federal se
sobrepone a la entidad!.

Alberto G. Arce se cuestiono si los problemas de trafico juridico internacional debian ser reglamentados
por el legislador federal o por el de las entidades federativas. Arce rechaza la afirmacién que dice que el art. 124
les otorga facultades a las entidades federativas para legislar sobre sucesiones o ejecucién de sentencias, pues
afirma, que si el acto proviene del extranjero se trata de un tema propio del derecho de extranjeria, que compete
ser legislado por el Congreso de la Unidn, no a las entidades federativas. En realidad, este encuadre calificatorio
no es original de Arce, pues ya José Algara, a finales del siglo XIX, habia anticipado un argumento similar en un
debate sostenido con Ignacio L. Vallarta, aunque referido a la reglamentacién interestatal de actos sucesorios?.

! Ramoén Miranda y Marrdn (1895). El exequatur que sea de acordarse a las sentencias dictadas por los tribunales extranjeros
{debe ser materia de legislacion local de los Estados, Distrito Federal y Territorios, o de una y otra? £/ Derecho, t. VI, nam.
31.

2 Arce A. (1973). Derecho internacional privado. Editorial Universidad, 208.
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José Luis Siqueiros afirmé que al Congreso de la Unién no le compete legislar sobre la problematica
internacional; afirmé que les corresponde a las entidades federativas®. Igualmente, cuando se le encargd el
proyecto de reformas al CPCDF (todavia en vigor, 2023), asegur6 que el reconocimiento y la eficacia
extraterritorial de las sentencias extranjeras “debiera” estar reglamentado en el CFPC y no en uno local. Pero,
esta tematica deberia ser materia reservada a las entidades federativas; es decir, que el Distrito Federal (la hoy
CDMX) y cada uno de los Estados de la federacién deben reglamentar dicha materia en la 6rbita de sus
facultades internas*.

Niceto Alcala-Zamora y Castillo, que fue uno de mis grandes maestros, al abordar el tema de la ejecucién
de sentencias civiles extranjeras, afirmo que las entidades federativas no pueden legislar sobre este particular ya
que, ni son sujetos de derecho internacional publico y tampoco tienen personalidad internacional, pues carecen
de independencia en el plano externo. Todo lo relativo a las relaciones internacionales es de la exclusiva
incumbencia de la federacién y no de las entidades federativas’.

Claude Belair Mouchel, un profesor de origen francés, que durante algiin tiempo trabajé en el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, tomé como punto de partida el art. 121 constitucional, especificamente
la base III, que establece que “las sentencias pronunciadas por los tribunales de un Estado [...] solo tendran
fuerza ejecutoria en éste, cuando asi lo dispongan sus propias leyes”. De esta disposicién, Belair Mouchel infiri6
que en la Constitucién si faculta a cada entidad federativa para legislar sobre la tematica internacional; por
ejemplo, los procedimientos relativos al exequatur.s

Carlos Arellano Garcia, aunque refiriéndose exclusivamente a las normas conflictuales, sostuvo que en
México su reglamentacion compete a las entidades federativas y no a la federacion. Afirmé que un
imperdonable error del constituyente dejé al art. 73, fraccién XVI constitucional sin incluir la materia conflictual
(opind que el gobierno federal era el que debia legislar, pero eso no quedé asentado en la constitucién)’.

3 Siqueiros J. L. (1965). Sintesis de derecho internacional privado. UNAM, 81; Reconocimiento y ejecucion de laudos
extranjeros en la Repiblica mexicana, 87 y ss; (1985). Enforcement of foreign civil and commercial judgments in the
mexican republic. Arizona Journal of International and Comparative Law.

4 Siqueiros J.L. (1987). Ejecucion de sentencias extranjeras. Proyecto para modificar el Codigo de procedimientos civiles
para el Distrito Federal. Revista Mexicana de Justicia, 183-187.

> Niceto Alcald-Zamora y Castillo (19779. Examen critico del C6digo de procedimientos civiles de Chihuahua (comparado
con el del Distrito y Territorios Federales). Derecho procesal mexicano, 245-247; (1983) Sintesis del derecho procesal (civil,
mercantil y familiar, México. 443-444; La ejecucién de las sentencias arbitrales en México. Derecho Procesal Mexicano, 357
- 358.

6 Belair Mouchel C. (1982). Los conflictos interestatales en la Republica mexicana. Revista de Investigaciones Juridicas, 62.
7 Arellano Garcia C. (1987). La codificacién internacional del derecho internacional privado. Revista Mexicana de Justicia,

150-154; Exégesis del articulo 12 del Cédigo civil del Distrito Federal, pp. 35 y 36, y en Derecho Internacional privado, p.
92.
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Ya que la primera interrogante que trataré de aclarar consiste en resolver el problema de si las entidades
federativas mexicanas tienen el poder para legislar prescripciones relativas a las relaciones juridicas privadas
vinculadas a dos o mas estados. Aunque parecera raro, responderé que tales entidades si estan facultadas para
expedir prescripciones de derecho internacional privado.

Algunas tesis se fundan en que el Congreso de la Unidn es el facultado para legislar en torno a la condicién
juridica de extranjeros, en tanto que otras, que la Constitucién carece de disposicién que faculte al Congreso de
la Unién para legislar sobre temas que les competen a las entidades federativas (v.g., sucesion, familia, contratos,
ejecucién de sentencias). Esto es, se conforman en la doctrina diversas interpretaciones relativas al texto
constitucional.

2. Tesis trialistas

Las tesis que acabo de exponer parten de la afirmacién de que solo existen leyes federales y locales. El hecho es
que hay otras opiniones que afirman un tercer estrato legislativo: la tesis trialista afirma que existe un legislador
nacional, diferente al federal. Tesis que cobra gran importancia para el tema de la celebracién de tratados por
el Presidente de la Reptblica, como adelante lo explicaré. Por lo pronto, solo quiero aludir a este tercer érgano
legislativo en el orden juridico mexicano.

Para la tesis trialista, la tesis dualista parte de una premisa falsa: que solo existen leyes federales y leyes
locales, olvidandose de las leyes nacionales y unitarias. Cuyo legislador, no legisla inicamente leyes locales,
sino nacionales. Para esta tesis, la legislacién nacional es emitida, por ejemplo, por el Constituyente permanente
o por el Ejecutivo a través de tratados (con aprobaciéon del Senado). Estas leyes nacionales se sobreponen a las
leyes federales y a las locales.

Ambas tesis (dualista y trialista) tratan de resolver si solo el gobierno federal o el local puede legislar sobre
DIPr, o acaso, también existe un 6rgano nacional que lo pueda hacer, en especial, tratandose de la celebracién
de tratados internacionales

Enlo que existe conformidad entre las tesis dualistas y trialistas es en el hecho de que las normas de derecho
convencional internacional estan por encima de las normas estrictamente federales, como de las locales. Ya mas
adelante observaremos que esta afirmacién también ha sido cuestionada, en parte, por la doctrina.

IV. EL CRITERIO DE LOS TRIBUNALES MEXICANOS

Al lado de las opiniones doctrinarias hasta aqui mencionadas, los tribunales judiciales también han producido
respuestas a la interrogante acerca de si las entidades federativas tienen facultadas para legislar normatividad
internacional.

En 1957 la SCJN resolvi6 un caso proveniente del estado de Sonora, cuya codificaciéon local regulaba —y
aun lo hace— el reconocimiento y la ejecuciéon de sentencias extranjeras. Se le cuestion6 al mas alto tribunal la
constitucionalidad de esta parte de la ley sonorense. Los impugnadores de la ley sonorense sostuvieron que no
le competia a una entidad federativa legislar sobre un tema de trafico juridico internacional, puesto que el tema
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de la condicién juridica de extranjeros es de la incumbencia legislativa del Congreso de la Unién, no de las
entidades federativas.

Aunque ciertamente la condicién juridica de extranjeros es de la competencia federal, la Suprema Corte
resolvié que el cédigo sonorense solo se referia a las normas que establecian que las disposiciones sobre las
sentencias extranjeras solo indicaban si esas sentencias civiles extranjeras podrian reconocerse en el estado, es
decir, no se referian o relacionaban con la condicién juridica de los extranjeros.

Ademas —aclar6 la SCIN—, esas prescripciones no son especificas para extranjeros, sino para cualquier
persona que pretenda hacer valer una sentencia extranjera. En consecuencia —concluyé el maximo tribunal—,
el Congreso de Sonora no se apart6 de la Constitucion al legislar al respecto, ni tampoco la materia a legislar se
relaciona con la condicién juridica de los extranjeros (esto corresponde a otro tema o materia). En este punto,
la Suprema Corte invocé el art. 124 constitucional, referente a las facultades de cada entidad federativa para
legislars.

De esta resolucion de la SCJN cabe destacar que cada entidad esta facultada para legislar sobre problemas
de trafico juridico internacional, a menos que sean materias especificamente federales. Este mismo criterio,
sostenido por la Suprema Corte, se encuentra repetido en otras sentencias, que José Luis Siqueiros nos recuerda
y que provienen de las leyes de Coahuila y Veracruz®.

V. LOS CRITERIOS DOCTRINARIOS

Tanto la doctrina como los criterios judiciales reducen a dos las posiciones en torno al problema: por un lado,
que la reglamentacién de los actos juridicos vinculados al extranjero debe ser federal; pero, también, que cada
entidad federativa es libre para legislar sobre el tema. En general, se apoyan en las tesis dualistas a que ya me
referi.

Las tesis que sostienen que le compete al gobierno federal se fundan en el art. 73, fraccion XVI
constitucional, segin el cual el Congreso de la Unién esta facultado para legislar en torno a la condicién juridica
de extranjeros. Las tesis que sostienen que les corresponde a las entidades federativas se apoyan en el art. 124,
que afirma que a la federacién no se le confi6 la facultad de legislar sobre el derecho civil internacional, incluidas

8 Tercera Sala, 7 de noviembre de 1957, registro: 272924.

? José Luis Siqueiros (1987). Ejecucién de sentencias extranjeras. Proyecto para modificar el Cédigo de procedimientos
civiles para el Distrito Federal. Revista Mexicana de Justicia, 186. A decir de este autor, ambas tesis se encuentran en el
Semanario Judicial de la Federacion, la primera en V época, ntim. 41 (5), p. 2882, y la segunda en el nim. 114, V época, p.
153 (1953). Siqueiros también alude a las mismas resoluciones en Enforcement of foreign civil and commercial judments
op. cit.,, 152 y 153. No encontré ninguna de las resoluciones relativas a Veracruz y Coahuila la encontré en el sistema Jus
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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las cuestiones propiamente sustantivas, como lo civil o lo familiar. En consecuencia, entre los juristas mexicanos
y los precedentes judiciales se confrontan interpretaciones contradictorias derivadas del texto constitucional.

Por otro lado, es correcta la afirmacién que sostiene que en las relaciones internacionales las entidades
federativas carecen de personalidad; pero de esta premisa no podemos derivar una prohibiciéon para que las
entidades legislen sobre cuestiones relacionadas con problemas de trafico juridico internacional. Tomemos en
cuenta que, en México, para reglamentar los actos vinculados a dos o mas ordenamientos juridicos, no es
requisito indispensable tener personalidad internacional; con mayor razén cuando esa actividad legislativa no
implica convenio o contrato con alguin otro pais, que es precisamente lo que la Constitucién les prohibe a las
entidades federativas. La Constitucién tampoco atribuye competencia exclusiva al congreso federal para
adoptar o incorporar actos y leyes extranjeras, tema propio del DIPr.

Aqui debo hacer una aclaracién. La facultad para reglamentar problemas de trafico juridico internacional
tampoco le compete de manera exclusiva a las entidades federativas. Es cierto que en nuestro pais la facultad
para legislar incumbe primero a cada entidad federativa, salvo los casos en que la federacion sea la competente
(v.g., materia comercial o laboral). No obstante, ha de convenirse en que ciertas materias, como la comercial,
lo mismo que las facultades para reglamentar el comercio o el derecho al trabajo corresponden a la federacién.

La cuestion acerca de si la normatividad internacional sobre trafico juridico internacional puede ser
reglamentada por las entidades federativas, segiin el derecho positivo mexicano, debe resolverse tomando en
cuenta la naturaleza del litigio a resolver. Esto es, como norma general, compete a las legislaturas de las
entidades federativas reglamentar los actos o procedimientos relativos a las relaciones y actos extranjeros o
internacionales, por lo que, en este sentido, la reglamentacién incumbe a los érganos locales, salvo disposicién
expresa en la Constitucién.

VI. COMPORTAMIENTO DE LOS LEGISLADORES LOCALES

Revisemos ahora el comportamiento de las entidades federativas en torno al problema. Algunas legislan, otras
se auto excluyen.

Los codigos civiles, familiares y de procedimientos civiles del pais se escinden en dos posiciones:
a) la mayoritaria, legislan sobre temas internacionales,
d) la mas rara, que se autoexcluye en ese tipo de prescripciones creyendo que la tematica es federal.

Las entidades federativas que se auto excluyen suelen “remitir” al codigo civil federal o al Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles en lo que concierne a la reglamentacion de ciertos aspectos con vinculo internacional.
En el caso de exhortos o de ejecucién de sentencias extranjeras, casi siempre lo hacen en cuanto a las
“formalidades que deben seguirse en el caso de exhortos”, aunque también suelen hacerlo para otros actos, pero
no para todo tipo de reconocimiento de actos generados en el extranjero. Esta “remisién” que lasleyes estatales
hacen a la ley federal, solo se refiere a algunos aspectos especificos establecidos en esos textos legales, no a todos
los actos generados en el extranjero.
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A mi parecer, ocurre que una incorrecta interpretacion del sistema federal mexicano es lo que ha provocado
que algunos jueces estatales olviden las prescripciones de sus ordenamientos y recurran a la ley federal, lo cual
no es necesariamente aceptable, ademas de que se corre el riesgo de que este tipo de interpretaciones sea
impugnado.

Elhecho de que los legisladores locales introduzcan una regla que tome en consideracién las leyes federales,
implica (errébneamente) que aceptan que las leyes federales estan por encima de la normatividad local, cuando
que juridicamente cada nivel de gobierno tiene su propio nivel o esfera competencial.

Comencemos por aceptar que el CCFed no esta por encima de las leyes locales. En este caso, si los
legisladores locales adoptan o incorporan lo que dice el legislador federal, eso es porque los legisladores locales
asi lo desean, son ignorantes o perezosos para legislar, pero no porque el legislador federal impere.

En resumen, las entidades federativas tienen facultades para reglamentar por si mismas varios problemas
de trafico juridico internacional. Lo suelen hacer reglamentando directamente los problemas de trafico juridico
internacional o incorporando lo que al respecto prevea el legislador federal.

Cuando los legisladores locales incorporan lo que establece el legislador federal, pienso que les resulta una
tarea facil, pues no tienen que buscar soluciones propias (no tienen que “quebrarse la cabeza”); igualmente,
conducen a una cierta uniformidad en el 4mbito nacional sobre el particular; aunque también, esto puede
entenderse que asi lo hacen por flojera o por ignorancia o malentendido del sistema federal.

Una de las entidades federativas, ha decidido abiertamente no referirse a temas o problemas de trafico
juridico internacional. Por ejemplo, el Estado de México.

VII. LA LEGISLACION POR MEDIO DE TRATADOS

La legislacion por medio de tratados merece una explicaciéon especial.

Me he referido hasta aqui a las facultades de las entidades federativas para legislar sobre problemas de trafico
juridico internacional y concluido que si tienen esa facultad tratindose de las materias que a cada entidad le
corresponde (v.g., civil familiar). Pero ahora me interesa referirme un poco mas a la reglamentacién que hace
el presidente de la republica por via de tratados. {Vamos! A la tesis trialista.

Cabe recordar que es al presidente de la Republica a quien le corresponde celebrar los tratados
internacionales. Ahora, el problema consiste en saber si este funcionario puede negociar tratados en los que se
inmiscuyen temas “propios” de las entidades federativas.

Comienzo recordando las tesis dualistas y trialistas expuestas, que se suele reducir a dos esferas el 4mbito
legislativo: federal y local o que agregan un tercer estrato (tesis trialistas). Continuaré con este tema, porque es
indispensable para analizar la facultad de legislar por medio de convenios internacionales.
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Alcala — Zamora y Castillo. Este gran procesalista expresé en varias de sus obras, que la normatividad
procesal en México puede agruparse en tres sectores: normatividad federal, normatividad para el Distrito y
Territorios Federales, y normatividad propia para cada entidad federativa. A su vez, la que calificdé como
normatividad federal la contemplé en dos areas: la estrictamente federal y la que denominé “nacional”. Una
tesis que encaja en la tesis trialista que ya mencioné!.

La clasificaciéon me atrajo, pero no para aceptarla con el planteamiento que hizo mi maestro. A mi parecer,
el sistema normativo mexicano no queda exclusivamente en la tesis dualista. Tiene razén Alcald — Zamora al
inconformarse con esa tradicional clasificacién. También tiene razén al afirmar que el 6rgano nacional del que
habla es diverso al federal y al local.

En el caso de los tratados, Fernando Vazquez Pando (que aborda magistralmente el problema) se apoya en
Miguel Solis Hernandez para hacer suya su tesis y la mejora!.

Tomemos en cuenta los siguientes elementos: Segiin Vazquez Pando, las cdimaras (diputados y senadores)
son el legislador de las leyes del Congreso, y el Presidente solo podra vetar lo resuelto por ellas: mientras que,
en el caso de los tratados, el presidente de la Reptblica es el legislador, y el Senado el que los puede vetar.

VIIl. LOS TRES ESTRATOS LEGISLATIVOS

Sin diferir en el sentido original de la tesis de Fernando Vizquez Pando, la normatividad mexicana se puede
agrupar en tres grandes areas, sectores o estratos; en especial, para adicionar y poder hablar de la facultad para
legislar tratados internacionales. Al efecto, comencemos por recordar que contamos con:

a) Normas locales o de las entidades federativas, esto es, la legislacion de las entidades federativas e, incluso,
la expedida por la CDMX, cada una de ellas a través de sus legislaturas; rigen en sus territorios.

e) Normas federales o, mejor dicho, normas estrictamente federales, como son las emitidas para la esfera u
organos federales y que son expedidas por el Congreso de la Unién, y que valen para érganos de gobierno
meramente federales, y,

f) Normas nacionales (leyes nacionales o unitarias) que no solo regulan a los 6rganos meramente federales,
sino también a los locales. En estas normas nacionales unitarias, se comprenden tanto las normas propias del
derecho convencional internacional, asi como todas aquellas estrictamente nacionales o unitarias. Las normas
nacionales o unitarias pueden ser expedidas por diversos érganos: por ejemplo, el Constituyente permanente

10 Niceto Alcalad-Zamora y Castillo (1977). Sintesis de derecho procesal (civil, mercantil y penal. Derecho procesal
mexicano, 334-335.

11 Fernando Vazquez Pando (1983). Comentarios a la Convencién sobre los contratos de compraventa internacional de
mercaderias a la luz del derecho mexicano. Anuario juridico del Instituto de investigaciones juridicas, 43.
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(la Constitucién), el Presidente de la Reptiblica (en el caso de los tratados), y en algunos casos por el Congreso
de la Unién (algunas leyes secundarias).

Las normas nacionales o unitarias funcionan como normas que estan por encima, tanto de las exclusivamente
federales como de las expedidas por las entidades federativas. Las prescripciones de un tratado internacional,
por ejemplo, poseen una supremacia sobre las estrictamente federales y las locales, cosa que no necesariamente
ocurre con las estrictamente federales, de las cuales no podemos decir que estdn por encima de las locales,
puesto que cada una tiene su propia esfera de aplicacion.

Ejemplificaré un poco. las normas relativas a la adopcién de un nifio que se encuentran establecidas en los
coddigos locales, sus legisladores son libres para establecer su especifica normatividad para resolver quién, y
cuando pueden adoptar, requisitos que deben reunir los adoptantes, relacion entre adoptante y adoptado, etc.
Sobre esta reglamentacién no podemos afirmar, como regla, que la normatividad estrictamente federal esta por
encima de la local.

Al lado de las normas estrictamente federales y locales, encontramos la normatividad convencional
internacional, que corresponde a un tipo de normas unitarias, y que, en México, a pesar de la diferencia que
pueda existir entre las normas locales y las federales, las nacionales se imponen sobre ellas, unificando los
sistemas, por ejemplo, los convenios sobre adopciéon de menores. Siguiendo el ejemplo que vengo
mencionando, un tratado o convenio internacional sobre adopcién unifica toda la reglamentacién que sobre el
particular pueda existir en el pais, sea ley federal o local, aun cuando estas leyes locales puedan ser diferentes a
lo que prescriba el tratado.

Cabe también concluir, que parte de la normatividad establecida en la Constitucién Politica del pais, no es
estrictamente federal, ni local, pues no aplica inicamente a cuestiones u érganos meramente federales. En la
Constitucién también se incluyen normas nacionales o unitarias, por cuanto que todo tipo de organismos
(federales o locales) deben ajustarse o subordinarse a las nacionales, salvo las que estén dirigidas a un especifico
nivel.

IX. TRATADOS QUE REGLAMENTAN MATERIAS “PROPIAS” DE LAS ENTIDADES
FEDERATIVAS

Una vez explicada la normatividad nacional, propia de los tratados, y que su legislador es el presidente de la
republica (con aprobacién del Senado), cabe ahora cuestionarnos si el Presidente puede legislar por medio de
tratados temas que constitucionalmente le han sido atribuidas a las entidades federativas. Ya algo de esto habia
expuesto lineas arriba, pero ampliaré la explicacién, incluso, agregaré los problemas doctrinales suscitados.

Las tesis doctrinarias producidas han sido contradictorias: han sostenido que el presidente si tiene facultades
o que no las tiene (me refiero a materias asignadas a las entidades federativas).

La incorporacién en el orden juridico mexicano de diversos tratados internacionales relacionados con
materias que legalmente no le competen al congreso federal y si a las entidades federativas, ha llevado a plantear
un problema en la doctrina mexicana. La cuestion ha consistido en resolver si el Presidente de la Reptiblica, al
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igual que el Senado de la Republica, estin facultados para celebrar y aprobar un tratado o convenio internacional
cuyo contenido se reserva a las entidades federativas. El problema central se reduce en decidir si ese 6rgano
nacional puede legislar una materia cuya legislacién les compete a las entidades federativas.

Por ejemplo, los temas sobre adopcién de menores, matrimonio, derecho sucesorio y otros mas, que son
de la competencia legislativa de cada uno de los estados integrantes de la federaciéon ;pueden abordarse en un
tratado internacional? Se trata de temas o materias que no estan contempladas dentro de las facultades para
legislar por el Congreso de la Union.

Admitamos que estos temas no pueden ser abordados por el Congreso de la Unién en una ley federal, pero
{podra un tratado internacional reglamentar estos temas? Si es asi, entonces cabria la hipdtesis de que el
presidente (por medio de un tratado) puede dictar prescripciones civiles y familiares y todo cuanto competa a
las entidades, “sobreponiéndose” a las leyes y c6digos de las entidades.

El problema se hizo mas patente durante la negociacién del TLCAN, especialmente tratandose de leyes
fiscales o notariales, propias de las entidades federativas, pero que quedaron en el TLCAN.

Tradicionalmente se sostiene (teoria dualista), que tanto el Presidente de la Republica, como el Senado de
la Republica son 6rganos federales, ;(Como es entonces posible que estos pueden celebrar tratados en temas
reservados a las leyes expedidas por las entidades federativas? (Es acaso posible?

En el caso de adopcién, matrimonio, divorcio, etc., que en términos generales son de la competencia
legislativa local, el problema también se agudiz6 y cobr6é mayor fuerza en la doctrina.

¢{Es posible que el Presidente de la Republica, en combinacién con el Senado pueda expedir normas que
“sean contrarias a las expedidas por el Congreso de la Unién”, o por cada una de las entidades federativas? Al
respecto, la doctrina mexicana ha expuesto dos tesis o respuestas antitéticas.

Por un lado, la que sostiene que el Presidente de la Republica estd impedido para celebrar tratados sobre
“materias propias” de las entidades federativas, a menos que lo haga con reserva federal. Por otro lado, que el
Presidente de la Republica tiene facultades para celebrar tratados en “materias reservadas” a las entidades
federativas. Paso para explicarlas.

1. Primera tesis

Aunque sin negar la posibilidad de que el Presidente de la Republica pueda celebrar tratados con la aprobacién
al Senado, Laura Trigueros presentd en el XIII Seminario Nacional de Derecho Internacional Privado (1989)
una novedosa tesis, en la cual trata de responder a la interrogante acerca de si el Presidente puede celebrar
tratados sobre “materias propias” de las entidades federativas. Ella neg6 esa posibilidad'2.

12 Trigueros L. (1989). Las convenciones internacionales y sus problemas de aplicacion interna. Revista de la Facultad de
Derecho de México, 113: Arteaga Nava E. Derecho constitucional, 120. Un trabajo mas completo sobre estas contrariadas
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Argument6 que el articulo 133 constitucional establece la validez de los tratados que estén de acuerdo con
la propia Constitucién y que sean celebrados por el Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado;
igualmente, que el articulo 15 de la propia Constitucion prohibe celebrar tratados que alteren las garantias y
derechos establecidos en la propia Constitucién. A partir de estas premisas —afirmé-- se condiciona la validez de
un tratado, al hecho de que sea celebrado de acuerdo con la propia Constitucion y sin que se alteren las garantias
y derechos en ella establecidos

Ahora bien --agrega--, como nuestra Constitucién conforma un Estado federal y la materia civil se les
reserva a las entidades federativas (para ser legisladas), en consecuencia, solo las entidades federativas pueden
legislar sobre materia civil, no pudiéndolo hacer el Presidente de la Republica por medio de tratados, porque
invadiria la competencia legislativa de los Estados.

Al desarrollar su tesis, la maestra Trigueros afirma que ninguna entidad federativa estd obligada a ajustar
su ley a lo que digan los tratados, ni tampoco esta obligada a cumplirlos, salvo que la propia entidad federativa
incorpore el contenido del tratado a su legislacion. Esta es —dice-- una solucién “estrictamente constitucional”,
ya que a nivel internacional, prosigue la maestra, se pudiera esgrimir la responsabilidad internacional del Estado
mexicano en los casos que no se cumpla con el tratado: pero, no procede esta responsabilidad, ya que de acuerdo
con el derecho de los tratados (especificamente la Convenciéon de Viena) faltaria consentimiento para la
celebracién de un tratado, cuando este se hubiese manifestado en violacién a una disposiciéon del derecho
interno concerniente a la competencia. Sin duda alguna, se trata de una tesis interesante con premisas que
llaman la atencién.

2. Segunda tesis

La respuesta mas cercana a nuestro cuestionamiento fue sostenida por Fernando Vazquez Pando, quien expuso
los argumentos que ya dejé anotados: afirma: cuando el Presidente de la Republica celebra un tratado, lo hace,
no porque sea un 6rgano federal o local, sino general o nacional.

Por su parte Ricardo Abarca Landero (que fue asesor de la SRE) dio a conocer un estudio en el que presentd
una respuesta a esta cuestion. En sintesis, Abarca sostuvo que él articulo 133 constitucional no limita ni al
presidente de la Republica, ni al Senado para la celebracion de tratados, ni tampoco se conceden facultades a las
entidades federativas para celebrar tratados con paises extranjeros, pues tal facultad solo le compete al
Presidente de la Republica con aprobacién del Senado. Por tanto, estos érganos, pueden celebrar y aprobar
tratados en materias “reservadas” a los estados®?.

El mismo problema se ha externado en la Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado. Por
ejemplo, en (1985), en ocasién de la ponencia presentada por Ignacio Javier Navarro Vega, se suscité entre los

cuestiones puede verse en Garza J. M. (2008). E/ sistema federal mexicano, un andlisis juridico. UNAM, 385. Este ultimo
autor examina a otros diferentes autores que conviene tomar en cuenta.

13 Abarca Landero R. (1982). Facultades para celebrar tratados en materia reservada a los Estados de la federacion. Revista
de Investigaciones juridicas, 141.



Ne 49, 2023 Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado

conferencistas un debate en torno al problema. Situacién similar ocurrié cuando Roberto Velasquez, en 1989,
present6 un trabajo similar, al igual que el estudio de Loretta Ortiz Ahlf.

Aunque la Suprema Corte de Justicia no se ha pronunciado directa y explicitamente sobre la cuestion, si
aparece de manera implicita que en los casos que ha abordado el estudio de los tratados de esta naturaleza, los
ha tomado como constitucionales. Claro esti que sobre el particular no parece que hubiesen esgrimido agravios
(argumentos sobre el problema).

Es una tesis un tanto mas apegada a la cuestién, la SCJN al analizar el articulo 133 constitucional, sostuvo
desde hace mucho tiempo que es obligacién de todos los jueces aceptar los tratados aun cuando exista ley
secundaria en contrario, asentando que: “los estudiosos de nuestra Constitucién, sostienen, invariablemente
que la norma suprema no fija la materia sobre el cual deben versar los tratados y convenciones que celebre el
gobierno de la Repuiblica: . . .”14.

3. Propuesta de una solucion

Ambas tesis contradictorias se han expuesto en sendos seminarios nacionales de DIPr, pero en ninguno de ellos
se ha llegado a una respuesta uniforme ni conciliadora. Es evidente que el problema compete en primerisimo
lugar a los investigadores del derecho constitucional, asi como del derecho internacional publico, pero no cabe
la menor duda que sus respuestas podran provocar diversas reacciones en el estudio de la normatividad
internacional del derecho privado.

Aunque sin ser experto en el derecho constitucional o el derecho internacional ptiblico, me atrevo a concluir
que el Presidente de la Repuiblica, si puede “legislar” por medio de tratados materias “reservadas” a las entidades
federativas, o al Congreso de la Unién. Lo anterior, e independientemente de la clausula federal. Trataré de
explicar.

El articulo 89, fraccién X constitucional, faculta de manera explicita al Presidente de la Republica para
celebrar tratados. Obsérvese en esta disposicion, que tal facultad no se limita a especificas dreas o materias. No
se dice aqui que los tratados tienen que referirse inicamente a materias federal o local; simplemente se establece
que el facultado para celebrar tratados es el Presidente de la Republica. Posee, puedo decir, una autonomia
funcional para celebrar tratados.

El argumento expuesto por la maestra Trigueros, segun el cual, el Presidente no puede celebrar tratados
sobre materias propias de las entidades federativas, porque implicaria una violacién a la propia Constitucioén,
no me parece COrrecto.

Si llegasemos a aceptar esta interpretacion, también tendriamos que aceptar que el Presidente de la
Republica tampoco podria celebrar tratados en areas o materias que le competan al Congreso de la Unidn,
porque silo hiciera, también violaria la Constitucién. Por ejemplo, si nuestra Constitucién indica que las normas
sobre comercio deben ser expedidas por el Congreso (diputados y senadores), resulta entonces, que con el
argumento de la maestra Trigueros, el Presidente de la Republica tampoco podria celebrar tratados sobre

14 Primera Sala, AR 7798/47, 11 de junio de 1948, registro: 806117.
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materias “reservadas” al Congreso de la Unién, porque silo hiciera, violaria la Constitucién, ya que el Congreso
federal es el tinico que puede expedirlas.

De manera tal que, si llevaramos hasta sus ultimas consecuencias el argumento de la profesora Trigueros,
el Presidente no podria celebrar ningtin tipo de tratado relativo a materia local, ni federal, lo cual implicaria
anular el propio texto constitucional que faculta al Presidente para celebrar tratados.

Dicho de otra manera, una facultad tan explicita en nuestra Constitucion seria letra muerta o norma estéril
si se negara a la vez los contenidos inherentes a esa facultad. Contenidos implicitos diria yo.

Aunque el articulo 15 Constitucional no establece el tnico limite para celebrar tratados, y que tampoco
aparece tal restriccién en los lineamientos establecidos en la fraccién X del articulo 89 Constitucional, es
relevante considerar que en estos preceptos no se establece alguna restriccion en 4reas que competan a las
entidades federativas.

El articulo 76 fraccion I establece como facultad exclusiva del Senado la aprobacién de tratados. Notese que
la Constitucién establece la facultad “exclusiva”. Si el constituyente hubiese deseado que cada entidad federativa
tuviera, a su vez, que aprobar cada tratado para regir dentro de esa entidad federativa, lo normal o razonable
hubiese sido que el constituyente hubiese establecido una facultad inclusiva para el Senado para aprobar
tratados y no exclusiva como literalmente se establece.

La caracteristica de exclusividad significa que inicamente el Senado con exclusién de cualquier otro érgano,
como pudieran ser los Congresos de las entidades federativas, es el que puede aprobar (ratificar) tratados.

La llamada clausula federal clausula de reserva federal, no puede esgrimirse o aducida en la celebracion de
tratados, porque esta clausula implica que cada entidad federativa tenga la facultad de aprobar tratados, lo cual
no se encuentra establecido en México.

En consecuencia, cuando el articulo 133 constitucional dispone la validez de un tratado celebrado por el
Presidente, con la condicién de que tal tratado sea celebrado de acuerdo con la propia Constitucion, ello no
implica una restriccién a areas o materias “reservadas” u otorgadas a las entidades federativas, ni tampoco a
areas o materias atribuidas a la federacion.

A mayor abundamiento, el Presidente de la Republica no es inicamente el encargado del poder ejecutivo
del conjunto de 6rganos de gobierno que integra el llamado gobierno federal, sino que, el presidente, en el caso
de los tratados, es el “ejecutivo de la Unién” (palabras textuales), tal y como lo asienta el articulo 76 fraccién I
Constitucional, lo que significa que la Reptiblica representa a los 6rganos meramente federales, al igual que a
los locales o de las entidades, que son “miembros de la unién”

A mi parecer, gran parte del problema proviene de una incorrecta interpretacion del articulo 124
constitucional. Tradicionalmente se ha pensado que aqui se establecen las facultades que expresamente no se
les otorgo al Congreso de la Unidn, pues estas competen a las entidades federativas. Realmente no es esto lo
que exactamente prevé el articulo 124.

El articulo 124 prescribe que las facultades que no se concedieron a ciertos funcionarios federales, quedan
reservadas a los Estados. La propia Constitucion otorga facultades para legislar no solo al Congreso de la Uni6on
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(que expide leyes), sino también al Presidente de la Reptblica (por medio de tratados) y al Senado (que ratifica
los tratados) entre otros. Por tanto, si la propia Constitucién establece como facultad exclusiva del Presidente
celebrar tratados (lo que implica establecer sus contenidos), tal facultad no les compete a las entidades
federativas. Prohibicién que, incluso, resulta repetitiva en nuestra Constitucién.

No podemos, por tanto, considerar que existen materias reservadas o exclusivas de los Estados de la
federacion, cuando estas materias forman parte de un tratado internacional. Mientras no exista tratado, ciertas
materias (como la civil o la familiar) podran ser legisladas por los Estados o, incluso, por el Congreso de la
Unién. En el caso de que el Presidente celebre un tratado la materia pactada es asumida por el érgano
competente para celebrar tratados, por lo que de ahi en adelante mientras esté vigente el tratado, ya no podra
ser aplicada la legislacién local, a pesar de lo que en contrario diga una entidad federativa.

Dicho de otra manera, la facultad que tiene cada entidad federativa o el Congreso de la Unién para expedir
una ley que regule aspectos internacionales, sera desplazada por el tratado celebrado por el presidente de la
Republica. Desplazamiento que opera por la mayor entidad jerarquica del tratado.

El argumento principal sobre el que descansa la afirmacién de Vazquez Pando, lo toma su vez de Solis
Hernandez quien afirma:

... si bien la Constitucién misma de aplicabilidad en toda la Reptiblica igualmente a las leyes del Congreso que
los tratados como parte de la ley suprema de toda la unién, solamente enumera materias de legislacion federal
respecto a las leyes del Congreso que a los tratados, como parte de la ley suprema de toda la unién, solamente
enumera materias de legislacion federal respecto a las leyes del Congreso.... no respecto a los tratados.

Si hemos podido entender la diferencia que existe entre leyes y tratados, podemos comenzar a pensar que la
facultad para expedir leyes se distribuye entre el gobierno puramente federal (el Congreso de la Unién) y las
legislaturas de los estados, esto es el gobierno federal o el local; pero que, en el caso de los tratados, su
reglamentacién no compete ni al gobierno puramente federal, ni a los locales, sino al nacional, representado
por el Presidente de la Republica y el Senado.

Por tltimo, es evidente que, en la interpretacién de la Constitucién en el tema relativo a tratados
internacionales, debemos partir de la idea de la busqueda de un fin congruente de las relaciones internacionales
y que la interpretaciéon meramente literal no sirve. Que una interpretacion sistematica tanto de los textos
internos como internacionales sera la que nos permita obtener conclusiones mas firmes y justicieras.

X. CONCLUSION

Al arribar al final de esta exposicién, conviene concretizar lo que he expuesto, respondiendo a las interrogantes
que me fui formulando.

a) Pueden las entidades federativas legislar prescripciones sobre DIPr? Concluyo que si.
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g) (Cudl ha sido el comportamiento de la doctrina, los precedentes judiciales y las leyes de las entidades
federativas? Salvo en el caso de la tesis de Laura Trigueros, se ha sostenido que tanto el gobierno federal como
el de las entidades federativas tienen facultades para legislar prescripciones propias del DIPr, aun cuando estas
estén “reservadas” a las entidades federativas o al Congreso de la Union.

h) Para el caso del derecho convencional internacional cabe cuestionarnos: ;Puede el presidente de la
Republica celebrar tratados sobre temas que internamente les corresponden a las entidades federativas? Para
lograr una respuesta a esta interrogante tuve que responder a la interrogante: ;Cudles son los estratos u 6rganos
de gobierno mexicanos que pueden legislar prescripciones de DIPr? Respondo que ademas de contar con un
gobierno federal y varios locales, la Constituciéon establece un érgano o estrato nacional que también puede
legislar para todo el estado mexicano. Al amparo de este estrato legislativo nacional, el presidente de la reptiblica
si tiene facultades para legislar (por medio de tratados) temas propios de la materia federal, o de las entidades
federativas.
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A FEW DEVELOPMENTS ON THE MODERNISATION OF THE SERVICE
OF JUDICIAL AND EXTRAJUDICIAL DOCUMENTS AND THE TAKING OF
EVIDENCE IN THE EUROPEAN UNION

Mayela Celis*

This year has been marked by the high number of EU instruments that have been adopted (and entered into
force) or that have started to apply in the European Union, which are directly or indirectly related to the
modernisation of the service of judicial and extrajudicial documents and the taking of evidence in civil or
commercial matters. These developments include three (full-fledged) regulations and two Commission
implementing regulations. In addition, two Commission implementing decisions were adopted on 20
December 2022 concerning a related topic (i.e. e-CODEX). We have previously reported on this here and here.
While the great number of EU instruments in this field and their interrelationship can be daunting to a non-
European, they seem to provide a smooth and flexible way forward for EU Member States.

Undoubtedly, such legislative efforts attest to the commitment of EU institutions to modernise this area of
Private International Law, in particular by making the electronic transmission of requests for service and the
taking of evidence, as well as other communications, a reality at least from 2025 onwards (for more information,
see below). In my view, this goes beyond anything that currently exists among States (at any level) regarding
judicial cooperation as the electronic transmission of requests for both service and the taking of evidence is
usually done in a piecemeal approach or lacks the necessary security safeguards, including data protection.
Having said that, and in the context of cross-border recovery of maintenance obligations, there exists a state-of-
the-art electronic case management and secure communication system that is coordinated by the Permanent
Bureau of the HCCH: iSupport.

On 1 July 2022 two recast Regulations started to apply in the European Union:

Regulation (EU) 2020/1784 of the European Parliament and of the Council of 25 November 2020 on
the service in the Member States of judicial and extrajudicial documents in civil or commercial matters

* Attorney at law, LL.M. (NYU), PhD (UNED), Researcher at Maastricht University, former Principal Legal Officer at
Hague Conference (HCCH). Member of the Mexican Academy for Private International and Comparative Law.


https://conflictoflaws.net/2021/eu-feedback-period-is-open-the-roadmap-on-modernising-judicial-cooperation-between-eu-countries-use-of-digital-technology/
https://conflictoflaws.net/2021/just-launched-eu-public-consultation-on-modernising-judicial-cooperation-between-eu-countries-use-of-digital-technology/
https://www.hcch.net/en/projects/post-convention-projects/isupport1
http://data.europa.eu/eli/reg/2020/1784/oj
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(service of documents) (recast). See, in particular, Articles 5 (means of communication), 6, 19
(electronic service), 25, 27 and 28;

Regulation (EU) 2020/1783 of the European Parliament and of the Council of 25 November 2020 on
cooperation between the courts of the Member States in the taking of evidence in civil or commercial
matters (taking of evidence) (recast). See, in particular, Articles 7 (transmission), 8, 12(4), 19 (direct
taking of evidence), 20 (videoconferencing), 25, 27 and 28.

These two regulations modernise this field in two distinctive ways. First and foremost these regulations contain
provisions dealing with the means of communication to be used by transmitting agencies, receiving agencies,
courts and central bodies through a secure and reliable decentralised IT system. This primarily intends to
replace the cumbersome paper transmission of requests and other documents and in this way, speed up
proceedings. For those of you who are wondering what a “decentralised IT system” is, please note that it has
been defined in both recast versions as a “network of national IT systems and interoperable access points,
operating under the individual responsibility and management of each Member State, that enables the secure
and reliable cross-border exchange of information between national IT systems™.

Secondly, these regulations provide for the actual service by electronic means and the taking of evidence by
videoconferencing or other distance communications technology. The Service Regulation has included a
provision regarding electronic service of documents by allowing this to take place by means of qualified
electronic registered delivery services (see EU Regulation (EU) 910/2014) or by email, both requiring
(thankfully and rightfully, I must note) the prior express consent of the addressee; on the other hand, the

Evidence Regulation provides for the direct taking of evidence by videoconferencing or other distance
communication technology.

With respect to the implementation of the decentralised IT system, two Commission Implementing
Regulations were adopted and entered into force in 2022:

Commiission Implementing Regulation (EU) 2022/423 of 14 March 2022 laying down the technical

specifications, measures and other requirements for the implementation of the decentralised IT
system referred to in Regulation (EU) 2020/1784 of the European Parliament and of the Council;

Commission Implementing Regulation (EU) 2022/422 of 14 March 2022 laying down the technical

specifications, measures and other requirements for the implementation of the decentralised IT
system referred to in Regulation (EU) 2020/1783 of the European Parliament and of the Council.

It should be noted that the decentralised IT system as an obligatory means of communication to be used for
the transmission and receipt of requests, forms and other communication will start applying from 1 May 2025
(the first day of the month following the period of three years after the date of entry into force of the
Commission Implementing Regulations above-mentioned).

Interestingly, Recital 3 of the Commission Implementing Regulations indicates that “[t]he decentralised IT
system should be comprised of the back-end systems of Member States and interoperable access points, through
which they are interconnected. The access points of the decentralised IT system should be based on e-CODEX.”
Designating e-CODEX as the system on which access points should be based is in my view a breakthrough,
given the apparent ambivalent feelings of some regarding such system.
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The Annexes of these Commission Implementing Regulations provide more information as to the specificities

of the system and indicate that:

“The Service of Documents (SoD) exchange system is an e-CODEX based
decentralised I'T system that can carry out exchanges of documents and data
related to the service of documents between the different Member States in
accordance with Regulation (EU) 2020/1784. The decentralised nature of
the IT system would enable data exchanges exclusively between one
Member State and another, without any of the Union institutions being
involved in those exchanges.”

The Taking of Evidence (ToE) exchange system is an e-CODEX based
decentralised IT system that can carry out exchanges of documents and
messages related to the taking of evidence between the different Member
States in accordance with Regulation (EU) 2020/1783. The decentralised
nature of the I'T system would enable data exchanges exclusively between
one Member State and another, without any of the Union institutions being
involved in those exchanges.

This takes us to the new EU instruments relating to e-CODEX. As a matter of fact, a brand-new Regulation on
e-CODEX has entered into force this year:

Regulation (EU) 2022/850 of the European Parliament and of the Council of 30 May 2022 on a

computerised system for the cross-border electronic exchange of data in the area of judicial cooperation
in civil and criminal matters (e-CODEX system), and amending Regulation (EU) 2018/1726 (Text with

EEA relevance).

This regulation explains e-CODEX in detail and specifies that the European Union Agency for the Operational
Management of Large-Scale IT Systems in the Area of Freedom, Security and Justice (eu-LISA) will take over
the administration of e-CODEX. In particular, I would like to highlight Recitals 7 and 8 of the Regulation (EU)
2022/850, which explain what e-CODEX is and which read as follows:

(7) The e-CODEX system is a tool specifically designed to facilitate the
cross-border electronic exchange of data in the area of judicial cooperation
in civil and criminal matters. In the context of increased digitalisation of
proceedings in civil and criminal matters, the aim of the e-CODEX system
is to improve the efficiency of cross-border communication between
competent authorities and to facilitate citizens” and businesses’ access to
justice. Until the handover of the e-CODEX system to the European Union
Agency for the Operational Management of Large-Scale IT Systems in the
Area of Freedom, Security and Justice (eu-LISA), established by Regulation
(EU) 2018/1726 of the European Parliament and of the Council, the e-
CODEX system will be managed by a consortium of Member States and
organisations with funding from Union programmes (the ‘entity managing
the e-CODEX system’).

(8) The e-CODEX system provides an interoperable solution for the justice
sector to connect the I'T systems of the competent national authorities, such
as the judiciary, or other organisations. The e-CODEX system should


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A32022R0850
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therefore be viewed as the preferred solution for an interoperable, secure
and decentralised communication network between national I'T systems in
the area of judicial cooperation in civil and criminal matters.

As previously indicated, two Commission Implementing Decisions have been adopted this week:

Commission implementing decision (EU) .../... of 20.12.2022 on the technical specifications and
standards for the e-CODEX system, including for security and methods for integrity and authenticity
verification;

Commission implementing decision (EU) .../... of 20.12.2022 on the specific arrangements for the
handover and takeover process of the e-CODEX system.

The Annexes of the Commission Implementing Decisions are particularly interesting as they provide all the
specificities of the system and its handover. All in all this looks very promising to the long-awaited
modernisation of this field in the European Union.
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Derecho internacional privado.

Parte especial, 32 ed.
Comentarios a las Convenciones

Internacionales
Leonel Pereznieto
Jorge Alberto Silva
México, Tirant lo Blanch, 2022, 923 pp.

Es un placer tener la

DERECHO INTERNACIONAL  Oportunidad de consultar,
FHVADD analizar y estudiar una
nueva edicién de una obra
tan interesante y de gran
trascendencia académica
como lo es, esta tercera

PARTE ESPECIA

edicion de la obra
intitulada Derecho
Internacional Privado,
parte especial.

Es bien sabido que, los autores de este libro son
grandes estudiosos del Derecho Internacional
Privado, tanto el Doctor Leonel Pereznieto Castro,
como el Doctor Jorge Alberto Silva son referentes
de esta noble materia, no solo en México, sino
también en el extranjero, es un orgullo para los
estudiosos del Derecho Internacional en México
contar con juristas, que gozan de tan merecido
reconocimiento y son auténticos referentes de la
materia, por lo que es menester confesar que para
mi es un honor tener el placer de conocerlos, de
enriquecerme con sus platicas y vivir a través de
ellos y de sus obras, las anécdotas que felizmente
comparten sobre la materia.

Durante mis afios de estudiante, siempre agradeci
el haber tenido la oportunidad de consultar alguna
de las reimpresiones de la entonces segunda
edicion de esta magna obra. El conocimiento y la
experiencia de los autores se ve reflejada en la
pedagogia con la que abordan los temas, la cual
permite su facil comprensién para los estudiosos de
la materia y para los interesados en los temas que
se abordan.

El interés que siembran en los lectores hace que se
acrecenté el deseo de profundizar sobre la materia
y su pedagdgica redaccién hace siempre a la obra
de facil comprensién, por lo que considero que
nuevamente serd facil para los estudiantes de
derecho en general y para los  abogados
interesados en la materia, que nos enamoremos de
ella, y nos despierte el deseo de obtener mas
informacién, profundizar en el estudio y de realizar
nuevas investigaciones que nos permita revitalizar
una materia tan interesante, reflexiva en el mundo
globalizado y cada vez mas interconectado en el
que vivimos.

La obra reviste una enorme importancia para los
operadores juridicos, en mi practica profesional y
en los afios que he participado en la Academia
Mexicana de Derecho Internacional Privado y
Comparado, he tenido la maravillosa oportunidad
no solo de adentrarme al estudio del Derecho
Internacional Privado y también del Derecho
Comparado, he podido constatar que
desafortunadamente en nuestro pais y en
Latinoamérica, son pocos los juzgadores que
tienen un 6ptimo conocimiento sobre la materia,
lo cual en la mayoria de los casos, dificulta el
desarrollo de los asuntos judiciales, ya que por falta
de conocimientos suficientes en la materia por
parte de magistrados, jueces y demas operadores
judiciales, se perpetua el desconocimiento de las
herramientas necesarias para resolver casos con
elementos extranjeros o bien, en casos mas graves
para fijar medidas para que se realice la restitucién
internacional de un menor, lo cual, ademas de que
es dificil, deja en indefensién a las personas,
maxime si hay litigantes que cuentan con
conocimientos deficientes de la materia.

Considero que esta obra, con claridad y suficiencia
serd un estandarte doctrinario, que permitira a
toda aquella persona que la consulte, entender la
relevancia del Derecho Internacional Privado y
Comparado en 4reas como el comercio
internacional, la inversién extranjera, el turismo y
las migraciones internacionales, asi como en
diversas materias donde las personas y las
empresas  interactian  constantemente  con
sistemas juridicos diferentes. El conocimiento del
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Derecho Internacional Privado permite a los
profesionales del derecho ofrecer asesoramiento
adecuado y proteccion legal a sus clientes en estas
situaciones complejas.

Es importante, hacer notar la preocupante falta de
litigantes que tienen conocimientos suficientes
sobre la materia, situacién que es muy probable se
deba a la falta de percepcién de la importancia de
generar cuadros de abogados que atiendan las
necesidades que se presentan en un entorno de un
mundo globalizado, ya que, con tristeza se
constata que en la actualidad cada vez mas, los
planes de estudio reducen la materia a un solo
curso, el cual la mayoria del alumnado toma con
desinterés y la falta de conocimiento y
profesionalizacién de los profesores que imparten
la materia, hacen que realicen la imparticién de
forma errénea o apatica.

Por fortuna también tenemos profesores, como los
autores de la obra en comento que incitan al
estudio de esta maravillosa y formativa materia y
con su entusiasmo, alientan a jévenes estudiantes
y futuros profesionistas a estudiar y a adentrarse en
su estudio y divulgacion. Para aquellos
estudiantes, profesores, juzgadores y personas que
actualmente tienen el interés de adquirir
conocimientos sobre el Derecho Internacional
Privado, la obra Derecho Internacional Privado,
parte especial, es una gran herramienta para
conocer y profundizar en los conocimientos
propios de la materia.

La obra en su primer capitulo aborda de manera
introductoria, un breve curso sobre los origenes
del Derecho Internacional Privado en el pais y
sobre lo que podemos esperar de esta tercera
edicion de la parte especial del curso, me es
importante precisar la relevante participaciéon que
tienen profesores extranjeros, ya que sus
aportaciones apoyan a complementar la obra, lo
cual es de suma importancia para esta materia.

En su segundo capitulo los autores de la obra nos
brindan una introduccién hacia los distintos foros
nacionales e internacionales que contribuyen al
desarrollo del Derecho Internacional Privado y en
cada foro, los autores nos proporcionan
explicaciones concisas sobre los antecedes de los
foros, sus facultades, sus atribuciones, sus
resultados, su estructura, sus resultados y todos
aquellos aspectos relevantes de cada foro.

A lo largo de los capitulos tercero a séptimo, los
autores nos van ofreciendo explicaciones
relacionadas a los derechos de las personas, su
personalidad, su capacidad de obligarse, de formar
una familia, de «casarse o bien, unirse en
concubinato, asi como de las responsabilidades que
las personas asumen al ejercer alguna de estas
figuras y también de las obligaciones a las que se
contraen cuando se efectia un divorcio o una
nulidad del matrimonio; la obra es tan didactica
que en cada apartado con la explicacion
correspondiente, el lector puede ir aplicando la
informacién a un caso concreto y con ello, alcanzar
un grado de entendimiento que le permita aplicar
los conocimientos a su practica profesional.

No es un secreto que, en la actualidad existen
muchas controversias que derivan sobre los
derechos y la forma en que los padres ejercen estos
respecto sus menores hijos, lo cual ha traido
consigo que organismos internacionales,
operadores juridicos y litigantes se pronuncien y
adentren sobre temas como los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes, de ahi la importancia
de tener conocimiento de temas como adopcién
internacional, restitucion internacional o
alimentos internacionales, esta obra brinda en sus
capitulos octavo a décimo primero, de una forma
de facil comprensién, informacion clara y precisa
sobre la aplicacion de estos procedimientos.

Es interesante que la obra en su capitulo décimo
segundo se lo dedica al tema de las sucesiones
internacionales, pues cada apartado que conforma
este capitulo, de forma concisa le va explicando al
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lector que existen diversas disposiciones
testamentarias, con lo cual, pone sobre la mesa la
importancia de tener los conocimientos que nos
permitan, como operadores juridicos, apreciar los
distintos tipos de sucesiones, los efectos y todo

aquello que incide en estas.

La obra no solo se limita a hablar sobre las personas
en particular o sobre los menores, también realiza
una explicacién en los capitulos décimo tercero a
décimo séptimo sobre los bienes, los titulos de
crédito, las sociedades extranjeras y la contratacién
internacional, estos temas, como todos los que
versa la obra, son de gran interés y actualidad toda
vez que, nos encontramos viviendo una época en
la cual, derivado de la globalizacion, el acceso a
internet, las ventajas y desventajas de la pronta
comunicaciéon que nos ha dejado la pandemia por
SARS-COV2, entre otras variables, las personas
fisicas y morales cada dia interactian de una forma
mas pronta y expedita, con personas fisicas y
morales que se encuentran en otra parte del
mundo, ocasionando con ello que, las
transacciones traspasen fronteras y que por
diversos puedan llegar a surgir
controversias en las cuales sea necesario que,
intervengan dos o mas paises.

motivos,

De los capitulos décimo octavo a vigésimo
primero, los autores aportan valiosas herramientas
al analizar temas como cooperacioén internacional
al proceso, exhortos o cartas rogatorias,
reconocimiento de documentos, poderes o
sentencias extranjeras y sobre Arbitraje Comercial
Internacional. Los analisis, comentarios e
informacién en general que aportan en el
desarrollo de estos capitulos, considero que debe
de ser tomada en consideraciéon no solo para los
jovenes estudiantes, sino también para los
operadores juridicos, aquellos que tienen que
atendery conocer de la controversia, determinar la
norma de aplicacién y realizar el reconocimiento y
ejecucion de sentencias. En la mayoria de los temas
que se abordan, hay un documento de
uniformidad que resuelve lo anterior, pero en

otros temas los temas no estan resuelto, por lo que
en muchos casos los operadores juridicos se
enfrentan al desconocimiento de tratados
internacionales o de lo que ordena la propia
legislacién local.

Los capitulos vigésimo primero y vigésimo
segundo de la obra son dedicados a la parte que a
mi particularmente me pareci6 la mas didactica, ya
tuvieron a bien
comentarios y resumenes muy claros y muy
precisos sobre las convenciones que han sido
ratificadas por nuestro Pais, no han incluido el

que los autores realizar

texto de las convenciones, sin embargo, al leer cada
uno de los apartados de cada convencién, el lector
se da cuenta que el texto no es necesario para
comprender el resumen que los autores nos
brindan, sin bien es cierto, requeriremos la
convencion completa al aplicarla al caso concreto,
pero para comprender lo que los autores nos
explican, no se requiere del texto completo.

Agradezco la oportunidad de tener en las manos
una extraordinaria obra, tengo la seguridad de que
asi como me ayudé a comprender la materia
cuando la estudié en la Licenciatura, y ha
impulsado mi desarrollo profesional, la obra sera
un aliciente para que los lectores amplien,
perfeccionen y actualicen sus conocimientos.

Tengo claro que atin hacen falta mas estudiosos del
Derecho Internacional Privado, pero estoy segura
que con herramientas como esta obra, mas
estudiantes podran adentrarse al estudio de la
materia, con lo cual, podremos tener generaciones
mas interesadas, mejor preparadas, mas
consientes, con dudas, pero también con
respuestas sobre las interrogantes que quedan
sobre la mesa después de analizar la obra, ademas
de que seran mas entusiastas por desarrollar esta
increible materia, el estudio del Derecho
Internacional Privado y Comparado es esencial
para comprender y regular las relaciones juridicas
en un mundo cada vez mas globalizado y diverso,
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e incluso para promover la justicia y la proteccién
de los derechos humanos a nivel internacional.

Martha Karina Tejada Vasquez.

Derecho internacional privado
2023. Textos y Materiales

José Carlos Fernandez Rozas
Pedro Alberto De Miguel Asensio

Espafia, Thomson Civitas, 2023, 614 pp.

No es sencillo comentar
- un clasico como el que

RS  nos entrega José Carlos

Privado

Fernandez Rozas,
miembro del Consejo
editorial de nuestra
Revista, y Pedro Alberto
De Miguel Asensio. La
obra, muy completa,
cubre todos los aspectos
del Derecho
internacional privado, incluyendo las reglas de
origen comunitaria. Es asi que a través de las
péginas, el lector podrd tomar conocimiento, en
una primera parte general, de las reglas
jurisdiccionales, el Derecho aplicable, el
reconocimiento y ejecucién de sentencias. La

segunda parte, especial, se focaliza en las reglas
particulares en relacién con las personas, los bienes
y las transacciones internacionales.

Ademas, la obra estd de cierta manera en
constante actualizacién a través del Blog de la

autoria del profesor Fernandez Rozas. Total, un
libro que cualquier internacionalista debe tener en
su biblioteca.
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