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PRESENTACION

a Revista Especializada en Investigacion Juri-

dica de la Universidad Auténoma de Ciudad

Juarez presenta con satisfacciéon su ntimero

17, correspondiente al periodo julio-diciem-

bre de 2025, reafirmando su compromiso con
la difusiéon de investigaciones originales, pertinentes y
de alta calidad académica que contribuyen al desarrollo
y al fortalecimiento de la ciencia juridica en México y
Ameérica Latina.

Este nimero esta conformado exclusivamente por ar-
ticulos de investigacién que abordan problematicas con-
temporaneas del derecho desde perspectivas tedricas,
metodolégicas, institucionales y comparadas. Las apor-
taciones incluidas analizan temas fundamentales como
el ejercicio de la capacidad juridica, la metodologia para
la construccién del estado del arte en la investigacién
juridica, los debates actuales sobre la eleccién popular
de juzgadores en México, los fundamentos tedrico-con-
ceptuales de la personalidad juridica, las implicaciones
procesales del arbitraje internacional en casos de alega-
da denegacién de justicia, asi como los puentes entre tec-
nologia y derecho en ambitos como el derecho familiar.
Finalmente, se incorpora una reflexiéon profunda sobre
la codificaciéon del derecho internacional privado en
América Latina, sus caracteristicas y sus posibles nuevas
rutas de desarrollo.

Las autoras y autores provienen de instituciones como
la Universidad Auténoma de Chihuahua, la Universidad
San Gregorio de Portoviejo (Ecuador), la Universidad Au-
tonoma de Ciudad Juarez, la Universidad Autonoma de



Sinaloa y el Centro de Investigacién y Docencia Econémicas (CIDE), lo que otorga a este
nimero una composicién plural, interdisciplinaria y regionalmente diversa.

Agradecemos profundamente la confianza de quienes contribuyen con sus investigacio-
nes, asi como el trabajo del comité editorial, del comité cientifico y de las personas dicta-
minadoras, cuyo esfuerzo conjunto garantiza la calidad y la rigurosidad que caracterizan
a esta revista. También expresamos nuestro reconocimiento a las lectoras y lectores que,
con su interés, consolidan este espacio como un punto de referencia para la reflexion ju-
ridica contemporanea.

Invitamos a la comunidad académica a seguir participando en este proyecto editorial,
aportando conocimientos y perspectivas que continten enriqueciendo el debate juridico
y fomentando una investigacién critica, sélida y comprometida con los desafios actuales
de nuestras sociedades.

Atentamente,

Dra. Wendolyne Nava Gonzalez
Editora en Jefe

Presentacion
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Apoyos extraordinarios en el ejercicio de la capacidad
juridica en México

Designation of extraordinary support in the exercise of legal capacity in Mexico

RESUMEN

La interdiccion es la figura juridica por medio de la cual una persona con discapacidad puede ejercitar sus
derechos a través de un representante, pero resulta restrictiva, porque menoscaba el ejercicio pleno de los
derechos de las personas con discapacidad, lacerando su independencia y toma de decisiones, el problema
es que, al no existir gradaciones en la misma sustituye totalmente sus derechos, entregandole el control total
a su representante legal. Se sostiene que esta figura va en claro detrimento de los derechos de las personas
con discapacidad, en especial al hablar de igualdad, autonomia, libertad en la toma de decisiones e inde-
pendencia. El Cédigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares mexicano establece un nuevo proce-
dimiento para la designacién de apoyos extraordinarios en el ejercicio de la capacidad juridica. El objetivo
de la presente investigacién fue realizar un analisis comparativo de la figura de la interdiccién con el nuevo
procedimiento, utilizando para ello el método analégico y la hermenéutica juridica. De esa revision se con-
cluye que la figura de la interdiccién es anticuada e inadecuada para afrontar las situaciones de las personas
con discapacidad intelectual en México y que el nuevo procedimiento de apoyos extraordinarios resulta mas

acorde con los términos de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, pues respeta
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los derechos humanos durante el ejercicio de su capacidad juridica,
y permite mayor libertad en cuanto a la toma de decisiones, pro-
moviendo, a través de la figura de las salvaguardias, la vigilancia de
la actuacion de las personas de apoyo extraordinario, pero siempre

privilegiando el ejercicio pleno de sus derechos.

Palabras clave: Discapacidad; interdiccién; persona con discapaci-

dad; apoyos extraordinarios.

ABSTRACT

Interdiction is the legal figure through which a person with a disa-
bility can exercise their rights, through a representative, but it is
restrictive, because undermines the full exercise of the rights of
people with disabilities, lacerating their independence and decision
making, the problem is that, since there are no gradations in it, it
completely replaces the rights of the person subject to interdiction,
giving total control to his legal representative. It is argued that this
figure is clearly detrimental to the rights of people with disabilities,
especially when talking about equality, autonomy, freedom in de-
cision-making and independence. The Mexican National Code of
Civil and Family Procedures establishes a new procedure for the de-
signation of extraordinary support in the exercise of legal capacity.
The objective of this research is to carry out a comparative analy-
sis of the figure of interdiction with the new procedure, using the
analogical method and legal hermeneutics. From the review carried
out, it can be concluded that the figure of interdiction is outdated
and inadequate to address the situations of people with intellectual
disabilities in Mexico and that the new procedure for extraordi-
nary support is more in line with the terms of the Convention on
the Rights of people with disabilities, being more respectful of hu-
man rights during the exercise of their legal capacity, allowing them
greater freedom in terms of decision-making, allowing, through the
figure of safeguards, the monitoring of actions. of extraordinary su-

pport people but always prioritizing the full exercise of their rights.

Keywords: Disability; interdiction; disabled person; extraordinary
support.
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INTRODUCCION

e conformidad con el texto

de la Convencién sobre los

Derechos de las Personas

con Discapacidad, que en

referencias posteriores se
alude como la Convencién (Organizaciéon
de las Naciones Unidas (ONU), 2006), to-
das las personas cuentan con los mismos
derechos y libertades independientemen-
te de si tienen o no alguna discapacidad,
entendida como cualquier barrera debida
a la actitud y el entorno que tenga una
persona con deficiencias, que evitan su
plena participacion en sociedad. El articu-
lo 12, precisa que todas las personas con
discapacidad tienen derecho al pleno re-
conocimiento de su personalidad juridica
y se encuentran en igualdad de condicio-
nes con los demas individuos.

En la legislaciéon mexicana, desde antes
de que fuera firmada la Convencién en
cita, en los codigos civiles —tanto federal
como locales—, fue creada la figura de la
interdiccién, que implicaba decretar un
estado de incapacidad en el ser humano
que, adquiriendo la mayoria de edad, no
pudiera ejercer de forma directa sus de-
rechos por tener una discapacidad. Esta
figura juridica, genera la sustitucién total
de su voluntad por la de su representante
legal, quién es designado por el Juzgador
después de seguir el procedimiento de
interdicciéon, acreditando la incapacidad

natural y legal de la persona sometida al
procedimiento.

Su problema mas fuerte, lo presenta el
hecho de que no existe gradacién de nin-
gun tipo en cuanto al nivel de representa-
cién que un interdicto requiere. La figura
resulta totalmente restrictiva en cuanto
a la toma de decisiones, en clara vulne-
racién de los principios generales de la
Convencién (ONU, 2006), tales como la
autonomia individual, la libertad de to-
mar propias decisiones, la independencia
de las personas, la no discriminacion y la
igualdad de oportunidades.

La interdiccion iba en clara vulneracion
del texto de la Convencion, asi como de la
Constitucion Politica (1917) de nuestro pais
que, especificamente, sefiala en su articu-
lo 1 que esta prohibida cualquier discrimi-
nacién motivada por discapacidades, que
tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de las personas. Por
esta razén, la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién declaré su
inconvencionalidad e inconstitucionali-
dad (AR 1368/2015).

Sin embargo, a pesar de esa declaracién,
las codificaciones estatales, asi como la
federal, mantuvieron en sus textos la fi-
gura de la interdiccion. Con la entrada en
vigor del nuevo Codigo Nacional de Proce-
dimientos Civiles y Familiares, al que en
referencias posteriores se le mencionara
Unicamente como el Cédigo Nacional, se
derogan todos los mecanismos relativos a

Apoyos extraordinarios en el ejercicio de la capacidad juridica en México
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la citada figura y se crea el procedimiento
de designacién de apoyos extraordinarios
para el ejercicio de la capacidad juridica.

El presente trabajo de investigaciéon pre-
cis6 las diferencias existentes entre los
procedimientos de interdiccién y el nuevo,
de apoyos extraordinarios para el ejercicio
de la capacidad juridica. Se realiz6 un ana-
lisis de este Gltimo, a efecto de determinar
si era mas respetuoso de los derechos hu-
manos de las personas con discapacidad,
resultando una figura mas acorde con lo
establecido por la Convencién. Para ello
se abordaron los conceptos doctrinales de
las figuras en estudio, comenzando con la
interdiccién, enfocado en su regulacién
y los problemas juridicos que presenta,
haciendo analisis de la convencion, legis-
lacion y jurisprudencia correspondientes.
Después se abordé el estudio doctrinal y
juridico del procedimiento en el nuevo c6-
digo, contrastandolo con la legislacién del
estado de Chihuahua, para posteriormen-
te emitir las conclusiones reflexivas.

Esta investigacién es de corte teérico
descriptivo, se realiz6é un analisis compa-
rativo mediante el método analégico, a fin
de encontrar las diferencias y similitudes
de las figuras de la interdiccién y asigna-
cién de apoyos extraordinarios. Se utilizé
el método deductivo, mediante la técnica
de investigacion y revision documental
de naturaleza doctrinal, asi como la her-
menéutica juridica, para la revisién de le-
gislacion y sentencias jurisprudenciales,

a efecto de determinar, bajo la éptica de
los derechos humanos, cual figura resulta
mas acorde a la Convencion.

LA INTERDICCION

Tradicionalmente, las personas con algu-
na discapacidad han tenido que tolerar
ser considerados objetos de tutela por
parte del Estado en lugar de ser sujetos de
derecho, negandoles capacidad juridica y
sometiéndolos a procesos jurisdicciona-
les vejatorios para determinar su estado
de interdicciéon. La legislacién civil mexi-
cana, tanto la federal como la correspon-
diente a la gran mayoria de las entidades
federativas, continda teniendo sumamen-
te arraigado el modelo médico, que expre-
sa lo siguiente:

la ausencia de capacidad juridica en
toda persona pretendidamente privada
de voluntad y racionalidad para la reali-
zacion sus decisiones y, en consecuencia,
sera nula o inexistente su intervencion
en todo acto juridico relacionados con el
ejercicio de sus derechos fundamenta-
les. (Huerta, 2020, p. 87)

La Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (1917), en su articulo 1,
dice que todo individuo gozara de las ga-
rantias que la misma establece. Estas solo
podran ser restringidas en sus términos,
quedando prohibida toda discriminacién
motivada por las discapacidades que ten-

UAC]. Revista Especializada en Investigacién Juridica, ano 9, nim. 17 (julio-diciembre, 2025) - ISSN: 2448-8739
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ga por objeto anular o menoscabar los de-
rechos y libertades de las personas.

El Cédigo Civil Federal (1928) en su ar-
ticulo 450 dice que, tienen incapacidad
natural y legal los mayores de edad dismi-
nuidos o perturbados en su inteligencia,
aunque tengan intervalos lacidos. Tam-
bién la tienen aquellos que padezcan al-
guna afeccion originada por enfermedad
o deficiencia persistente de caracter fisico,
psicolégico o sensorial o por la adiccién a
sustancias toxicas como el alcohol, los psi-
cotrépicos o los estupefacientes, siempre
que, debido a la limitacién, o a la altera-
cién en la inteligencia que esto les provo-
que, no puedan gobernarse y obligarse por
si mismos, o manifestar su voluntad por
algin medio. El articulo 23 establece que:

el estado de interdiccién y demés inca-
pacidades establecidas por la ley, son
restricciones a la personalidad juridica
que no deben menoscabar la dignidad
de la persona ni atentar contra la inte-
gridad de la familia, agregando que los
incapaces puedes ejercitar sus derechos
o contraer obligaciones por medio de
sus representantes. (1928)

La interdiccién se define como “prohibi-
cién (por sentencia o mandato) de hacer o
retener alguna cosa” (Real Academia Espa-
nola, 2023). De acuerdo con el Diccionario
Juridico Espasa “es el estado en que devie-
ne la persona a quién se le declara incapaz

de determinados actos de la vida civil y
que es, por ello, privado de la administra-
cién de su persona y bienes” (2003, p. 843).
Para Pérez (2016):

constituye el estado juridico en que se
encuentra una persona que careciendo
de las aptitudes generales para gober-
narse y administrar sus bienes por si
misma, es declarada incapaz por senten-
cia judicial y sometida a la guarda de un
tutor o tutriz, quien cuidara de la perso-
na incapaz mayor de edad, administra-
ra sus bienes y la representara tanto en
juicio como en todos los actos juridicos.
(p. 235)

Los modelos de tratamiento

de la discapacidad

De manera general, son tres los modelos
de tratamiento de la discapacidad: pres-
cindencia, rehabilitador o médico y social.

a) Modelo de la prescindencia: se carac-
teriza por dar a la discapacidad una
connotacién religiosa, es decir, es un
castigo impuesto por una deidad por
haber cometido pecado, considerando-
sele inutil, improductiva y una carga
para la sociedad (Palacios et al, 2020).

b) Modelo rehabilitador o meédico: las
causas de la discapacidad son cientifi-
cas, existe una clasificacién en diversi-
dad funcional, tomando en cuenta la
salud o la enfermedad. Las personas

Apoyos extraordinarios en el ejercicio de la capacidad juridica en México
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con discapacidad dejan de considerar-
se intiles para la sociedad si consi-
guen ser rehabilitadas o normalizadas
de acuerdo con los estandares sociales
para asi lograr su integracion, siempre
y cuando se asimilen a los demas en la
mayor medida posible (Palacios, 2008).
Los rasgos de este modelo eran plausi-
bles a través de la desafortunada clasi-
ficacién que la OMS precisaba:

1) deficiencia, caracterizada por per-
dida o anormalidad, de una estruc-
tura o funcién psicolégica, fisiol6-
gica o anatémica; 2) discapacidad,
entendida como toda restricciéon o
ausencia de la capacidad de reali-
zar una actividad en la forma que
se considera normal para un ser hu-
mano y 3) minusvalia, o situacion
desventajosa para un individuo,
consecuencia de una deficiencia o
discapacidad, que limita o impide el
desempeiio de un rol que es normal
en funcién a la edad, sexo y factores
sociales y culturales (Seoane, 2016,
p- 296).

¢) Modelo social: este modelo considera

que las causas que estan en el ori-
gen de la discapacidad son sociales.
Este modelo sitta al individuo en el
centro de las decisiones que le afec-
tan, el problema de la discapacidad

deriva de la falta de sensibilidad del
estado y de la sociedad, hacia la dife-
rencia y exclusiéon que esta genera,
asi, el estado es responsable de ha-
cer frente a los obstaculos creados
socialmente y garantizar el pleno
respeto de la dignidad e igualdad de
derechos de todas las personas (Vic-
toria, 2015, p. 56).

d) Victoria (2015) nos dice que es impor-
tante reiterar que el modelo social

no niega la importancia de las cuestio-
nes relacionadas con la deficiencia, las
intervenciones médicas apropiadas, im-
portancia de la cultura y la experiencia
personal, sino que resulta un intento
combinado de enfocar sin ambigiiedad
las miltiples y muy reales penalidades
impuestas a las personas cuyas condi-
ciones bioldgicas se consideran social-
mente inaceptables. (p. 65)

Segin lo establecido por el Protocolo
para juzgar con perspectiva de diversidad,
el modelo social establece una clara dis-
tincion entre la diversidad funcional y lo
que se entiende por discapacidad. “La di-
versidad funcional supone que un 6rgano
del cuerpo o mente de una persona fun-
ciona de manera distinta a la mayoria, en
cambio, una discapacidad, se compone de
factores sociales que restringen, limitan o

UAC]. Revista Especializada en Investigacién Juridica, afio 9, ntim. 17 (julio-diciembre, 2025) - ISSN: 2448-8739
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impiden a las personas con diversidades
funcionales vivir en sociedad” (2022, p. 19).

La interdiccion a la luz de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas

con Discapacidad

El articulo 12 de la Convencién (ONU,
2006) precisa que las personas con disca-
pacidad tienen derecho en todas partes
al reconocimiento de su personalidad ju-
ridica y, por lo tanto, gozan de capacidad
juridica en igualdad de condiciones con
las demas en todos los aspectos de la vida.
Establece también que los estados parte
deberan asegurarse de

que las medidas relativas al ejercicio de
la capacidad juridica respeten los dere-
chos, la voluntad y las preferencias de la
persona, que no haya conflicto de intere-
ses ni influencia indebida, que sean pro-
porcionales y adaptadas a las circuns-
tancias de la persona, que se apliquen
en el plazo méas corto posible y que estén
sujetas a exdmenes periédicos, por par-
te de una autoridad o un 6rgano judicial
competente, independiente e imparcial
y que las salvaguardias seran propor-
cionales al grado en que dichas medidas
afecten a los derechos e intereses de las
personas. (Articulo 12)

Resulta que, de acuerdo con el modelo
social previsto por la Convencién, la figu-
ra juridica de la interdiccién que se inclu-

ye en el Codigo Civil Federal (1928) y en
la gran mayoria de los c6digos locales, es
totalmente inadecuada para garantizar el
respeto irrestricto de los derechos de las
personas con discapacidad, ya que equi-
paran discapacidad con incapacidad, con-
virtiendo a esta norma en abiertamente
discriminatoria. Tal como se sostiene por
la Convencién, se debe partir de la pre-
suncién de capacidad juridica de todas las
personas, inclusive las que tienen alguna
discapacidad o condicién y solo por excep-
cién, considerar a una persona con una
discapacidad absoluta.

Asi, figuras que tienden a restringir en
su totalidad la toma de decisiones de las
personas sobre su propia vida, patrimo-
nio y asuntos personales, sin establecer
un sistema de gradacion con relacién a la
mayor o menor necesidad de una perso-
na con discapacidad a recibir apoyo para
sus decisiones o negocios, son nugatorias
de sus derechos humanos. Esto se refleja
en la decision de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién, al emitir la resolucién
del amparo en revisiéon 1368/2015 (2019), a
través de la cual se revoca la sentencia y se
concede el amparo declarando inconstitu-
cional la figura de interdiccién porque:

no es conforme con el derecho a una
vida independiente y a ser incluido en la
comunidad, pues se trata de un modelo
que sustituye en su totalidad la voluntad
de las personas, en lugar de atender a la
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mejor interpretaciéon posible de su vo-
luntad y sus preferencias. (p. II)

La sentencia de amparo en mencién or-
dené al juez familiar dejar insubsistente
el estado de interdiccién decretado contra
el quejoso y se instruyé emitir una nueva
resolucién en la que se establecieran las
salvaguardias y apoyos necesarios para
que el quejoso pudiera ejercer plenamen-
te su capacidad juridica. Dentro de los
argumentos torales esgrimidos por los
ministros, resulta destacable el de que un
proceso de interdiccién implica una inje-
rencia en las posibilidades de actuacién
de la persona y supone una limitacién a
sus derechos fundamentales, situacién
que va totalmente en contra con el modelo
social y de derechos, bajo el cual no deben
existir barreras para que las personas con
discapacidad participen de manera ple-
na y efectiva en la sociedad. La figura del
estado de interdiccion es una restriccién
desproporcionada al derecho de capaci-
dad juridica, pues supone una sustitucién
completa de la voluntad de la persona
con discapacidad, de tal manera que solo
puede ejercitar sus derechos a través de
su representante, resultando en una me-
dida excesivamente inclusiva, que pone el
acento en la deficiencia de la persona, y no
en las barreras del entorno para el ejerci-
cio pleno de sus derechos (2019).

La Jurisprudencia 142/2022 (Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, 2022), de

reciente creacién, sostiene que el sistema
juridico que regula la figura del estado de
interdiccion en el Codigo Civil y de Proce-
dimientos Civiles aplicables a la Ciudad
de México, son contrarios al derecho de
igualdad y no discriminacién previstos
por el articulo 1 Constitucional (1917) asi
como el derecho al reconocimiento de la
capacidad juridica plena, protegido por el
articulo 12 de la Convencién. “Como justi-
ficacién, se esgrime que en el proceso de
interdiccién no se tiene en consideracién
la dignidad de la persona con discapaci-
dad, quien se convierte en mero objeto de
estudio respecto a su condicién mental,
intelectual, sensorial o cualquier diversi-
dad funcional de tipo psicosocial, para de-
clarar su incapacidad natural y juridica,
sin permitirle intervencién en el proceso”.

Ya que no es tratada como parte en el
proceso, vulnerando su derecho de ac-
ceso a la justicia, y al dar por hecho que
la persona cuya declaracién de interdic-
cion se solicita, es incapaz de expresar su
voluntad, llevan implicito el prejuicio o
estereotipo asociado a la discapacidad in-
telectual, mental o psicosocial (2022). Asi,
mientras la Convencién reconoce de ma-
nera expresa e indudable el derecho a la
capacidad juridica de todas las personas
con discapacidad, la interdiccion retira la
capacidad juridica y sustituye de forma
total su voluntad en la toma de decisiones
en cuanto a su vida, restandole autonomia
y limitando sus derechos.
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LA DESIGNACION DE APOYOS
EXTRAORDINARIOS

Esta figura incluida recientemente en el
Codigo Nacional de Procedimientos Civi-
les y Familiares (2023), es un mecanismo
establecido en la Convencion (2006), que
en el articulo 12 establece, como ya preci-
samos en paragrafos precedentes, que to-
das las personas tienen capacidad juridica
en igualdad de condiciones, incluidas las
personas con discapacidad y que se debe-
ra proporcionar, en caso de ser necesario,
apoyo para el ejercicio de ésta. Y que este
debera otorgarse respetando la voluntad
y preferencias de la persona con discapa-
cidad, sin abuso ni influencia indebida y
que las salvaguardas que puedan crearse
deberan proporcionales el grado de apoyo
requerido y de acuerdo con las circunstan-
cias de cada persona, sujetas a revisiones
peridédicas para determinar si es necesario
adaptarlas.

A efecto de dar una versién mas acorde
al modelo presentado por la Convencioén,
el Cédigo Nacional (2023), crea el procedi-
miento de designacién de apoyos extraor-
dinarios, dentro de los procedimientos
civiles no contenciosos que pueden trami-
tarse bajo diligencias de jurisdiccion vo-
luntaria. El articulo 445 del Cédigo Nacio-
nal instauré un sistema mas acorde con lo
sefialado por la Convencion, al establecer
la plena capacidad juridica de toda aque-
lla persona que ha cumplido la mayoria de

edad, determinando ademas que todos tie-
nen derecho a recibir apoyo en el ejercicio
de su capacidad juridica.

Todas las personas mayores de edad tie-
nen capacidad juridica plena. El cédigo
civil respectivo regulard las modalida-
des en que las personas puedan recibir
apoyo para el ejercicio de su capacidad
juridica, que son formas de apoyo que
se prestan a la persona para facilitar el
ejercicio de sus derechos, incluyendo el
apoyo en la comunicacién, la compren-
sién de los actos juridicos y sus conse-
cuencias, y la manifestacion de la volun-
tad. Puede ser objeto de apoyo cualquier
acto juridico, incluidos aquellos para los
que la ley exige la intervencién personal
del interesado. Nadie puede ser obligado
a ejercer su capacidad juridica mediante
apoyos, salvo lo sefnalado en el articulo
siguiente. (2023)

Por su parte, el articulo 446 sefala que
s6lo en casos excepcionales donde no exis-
ta manera de conocer la voluntad de la
persona con discapacidad atin después de
haber prestado medidas de accesibilidad y
aplicado ajustes razonables, se procedera
a la designacién de apoyos, Gnicamente
cuando sean necesarios para la preser-
vacion y proteccién de los derechos de la
persona con discapacidad:

Apoyos extraordinarios en el ejercicio de la capacidad juridica en México
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La autoridad jurisdiccional, en casos ex-
cepcionales, puede determinar los apo-
yos necesarios para personas de quienes
no se pueda conocer su voluntad por nin-
glin medio y no hayan designado apoyos
ni hayan previsto su designacién antici-
pada. Esta medida Gnicamente procede-
ra después de haber realizado esfuerzos
reales, considerables y pertinentes para
conocer una manifestacién de voluntad
de la persona, y de haberle prestado las
medidas de accesibilidad y ajustes razo-
nables, y la designacién de apoyos sea
necesaria para el ejercicio y proteccion
de sus derechos. Si se hubiere realizado
una designacion anticipada de apoyos,
se estard a su contenido. El procedimien-
to para la designacién extraordinaria de
apoyos se llevara a cabo ante autoridad
jurisdiccional civil o familiar, en su caso,
en forma sumaria en una audiencia oral
en los términos de este Codigo Nacional.
(Cédigo Nacional de Procedimientos Ci-
viles y Familiares, 2023)

De igual manera, la designacién de la
persona de apoyo trata de respetar la vo-
luntad de la persona con discapacidad ya
que, en caso de ser necesaria, la autoridad
jurisdiccional debera de determinar a la
misma tomando en cuenta la voluntad y
preferencias de la persona con discapaci-
dad. También deberd considerar la rela-
cién, convivencia, confianza, amistad, cui-

dado o parentesco que exista entre ella y
la persona que vaya a recibir el apoyo.

La autoridad jurisdiccional determinara
la persona o personas de apoyo, sobre
la base de la voluntad y preferencias de
la persona manifestadas previamente y,
de no existir, determinara la persona o
personas de apoyo tomando en cuenta
la relacion de convivencia, confianza,
amistad, cuidado o parentesco que exis-
ta entre ellas y la persona apoyada, escu-
chando la opinién del Ministerio Pabli-
co o autoridad competente en la Entidad
Federativa. De no existir ninguna de las
personas anteriores, o cuando ninguna
acepte el cargo, se designara a una per-
sona fisica o moral del registro de per-
sonas morales que provean apoyos para
el ejercicio de la capacidad juridica, de
conformidad con la regulacion del cé-
digo civil respectivo. (Cédigo Nacional
de Procedimientos Civiles y Familiares,
2023, articulo 447)

Una aproximacion conceptual al sistema de
apoyos

Apoyo es el acto de prestar ayuda o asis-
tencia a un individuo que la requiera para
realizar las actividades cotidianas y par-
ticipar en sociedad. En el caso de las per-
sonas con discapacidad, este comprende
una amplia gama de intervenciones, tales
como la asistencia humana y/o animal;
intermediarios para la comunicacién o
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interpretacion, —interpretes del lenguaje de
sefias o medios alternativos de comunica-
cién como la escritura braille o los medios
aumentativos para mejorar la visién—; apo-
yos para movilidad, dispositivos técnicos y
tecnologias que permitan una mejor adap-
tacién y funcionamiento social para las per-
sonas con discapacidad (Asamblea General
de Naciones Unidas, 2016).

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ha determinado que la prestacién de apo-
yos “es un mecanismo establecido por la
Convencién para hacer efectivos los dere-
chos de las personas con discapacidad, ga-
rantizar su autonomia en las actividades de
la vida cotidiana y fortalecer el ejercicio de
la capacidad juridica” (2019, AR 1368/2015).
En el Protocolo para Juzgar con Perspectiva
de Discapacidad, se establece que por apoyo
debe entenderse “el acto de prestar ayuda
o asistencia a una persona que la requiere
para realizar las actividades cotidianas y
participar en la sociedad” (SCJN, 2022, p. 45).

Resulta importante enfatizar que el “apoyo
atiende a la persona en su individualidad,
conforme a su tipo de discapacidad, es de-
cir, considerando su diversidad funcional”
(SCJN, 2022, p. 45), su condicién especifica
y el contexto familiar y social bajo el cual
se desarrolla. En vista de esto, resulta que
la persona con discapacidad puede requerir
de diversos apoyos, diferentes en cada caso,
pero en funcién a los siguientes elementos:

a) el derecho que se pretende materializar;

b) la discapacidad con que vive
c) las barreras especificas por

De igual manera, el Protocolo (SCJN, 2022)
precisa que, debido a que los apoyos pueden
ser sumamente variados y de distinta natu-
raleza, llegan a materializarse de diversas
maneras y personas, tales como familiares,
amigos o personas de confianza. También a
través de profesionales en cierta materia o
grupos especializados; asi como por medio
de objetos, instrumentos o incluso, ajustes
razonables.

Los apoyos relativos a la capacidad juridi-
ca se prevén directamente por el articulo 12
y tienen como propoésito fundamental “faci-
litar a la persona con discapacidad la expre-
sion libre y genuina de su voluntad en tor-
no a todos los actos de su vida [tales como]
ejercicio de derechos y obligaciones, consti-
tucion de situaciones o estados juridicos y
asuncion de deberes juridicos” (SCJN, 2022,
p. 48). Estos apoyos resultan sumamente
importantes para el desarrollo libre e in-
dependiente de las personas con discapaci-
dad, pues tomar elecciones con relacién a
su vida, estar en posibilidad de desarrollar
libremente un proyecto para la misma y asi
vivir en sociedad y participar plenamente
en la comunidad, son condiciones funda-
mentales.

Apoyos extraordinarios en el ejercicio de la capacidad juridica en México
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Caracteristicas de los sistemas de apoyos
para el ejercicio de la capacidad juridica
Segln el articulo 12.4 de la Convencién
(ONU, 2006) y el Protocolo (SCJN, 2022),
los apoyos para el ejercicio de la capacidad
juridica deben cumplir con las siguientes
caracteristicas:

Respetarlos derechos, la voluntad y las
preferencias de las personas. Eso im-
plica pleno consentimiento de la per-
sona, sin que su voluntad se vea susti-
tuida de ninguna manera.

Evitar el conflicto de interés y la in-
fluencia indebida de las personas.

Ser proporcionales y adaptados a las
circunstancias de la persona.
Aplicarse en el plazo més corto posible.
Sujetarse a un examen periédico por
una autoridad u 6rgano judicial com-
petente, independiente e imparcial.

La persona debe tener derecho a re-
chazar el apoyo, a ponerle fin o a mo-
dificarlo en el momento que mejor le
parezca.

El apoyo no debe depender de una eva-
luacién de la capacidad mental. (SCJN,
2022, pp. 48-49)

A estas podemos agregar algunas otras
mencionadas por Trevino y Velazquez
(2023) y que se resumen de la siguiente
forma:

Debe integrarse no sélo con personas

(familiares, amigos, profesionales)
sino también por instrumentos, tec-
nologia, animales de compaiiia y apo-
yo y/o cualquier otro elemento que
ayude a facilitar el ejercicio de la ca-
pacidad juridica.

Las personas con discapacidad deben
poder elegirlos, controlarlos y dirigir-
los de manera directa, es decir, que de-
ben decidir quién presta apoyo y tipo
y nivel de éste.

Deben incluirse apoyos tanto para faci-
litar la comunicacién y expresion de
la voluntad de la persona, como para
la toma de decisiones.

Accesibles para todas las personas con
discapacidad, asi, las condiciones
para solicitarlo deben ser razonables,

proporcionadas y transparentes.

Los apoyos que se implementen deben
incorporar un enfoque basado en dere-
chos, a titulo voluntario, y en respetar los
derechos y dignidad de las personas con
discapacidad. Ademas contar con un enfo-
que multiple, deben estar diseniados de tal
forma que se respete la intimidad de las
personas, ser acordes al desarrollo social
y al entorno cultural. No hay que olvidar
que existen diversos tipos de discapacidad
y niveles de necesidad, por lo que cada
caso especifico ha de ser atendido de ma-
nera individual, tomando en cuenta géne-
ro, discapacidad, raza, orientacién sexual,
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idioma, religion, origen étnico y naciona-
lidad, basandose siempre en las preferen-
cias de la persona, aun cuando se requie-
ran multiples apoyos y de gran intensidad,
es decir, para muchas actividades.

En el caso especifico de la figura de apoyo
para el ejercicio de la capacidad juridica,
su proposito fundamental sera facilitar a
la persona con discapacidad la expresién
libre y genuina de su voluntad en torno a
los actos de su vida, en el ejercicio de de-
rechos y obligaciones, en la constitucién
de situaciones o estados juridicos y en
la asuncién de deberes de esa indole. De
acuerdo con la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, dentro de los principales ca-
racteres en un sistema de apoyo para el
ejercicio de la capacidad juridica, estaran
lo siguientes:

1) No puede ser sustitutivo o contrario
a la voluntad, se requiere el consen-
timiento de la persona con discapaci-
dad para contar con él, es ésta quien
debe planificar, elegir y ejercer el con-
trol de su apoyo en forma directa o
rechazarlo

2) Debe permitir a la persona con disca-
pacidad:

a) obtener y entender informacién

b) evaluar las posibles alternativas a
una decisién y sus consecuencias

c) expresar y comunicar una deci-
sion; y/o,

d) ejecutar una decisién; esto, no
mediante el ejercicio de una re-
presentacion juridica a cargo de
las personas de apoyo que en los
hechos permita sustituir mate-
rialmente la voluntad de aquélla,
sino, se reitera, mediante la asis-
tencia solicitada y consentida por
la persona con discapacidad, para
adoptar decisiones en el ejercicio
pleno y directo de su capacidad ju-
ridica (SCJN, 2022. 1%/] 140/2022).

Asi, los apoyos para el ejercicio de la ca-
pacidad juridica no deben basarse en un
modelo determinado, deberan adecuarse
a cada caso en concreto, de conformidad
con las caracteristicas y necesidades de
cada persona en particular, por ello, exis-
tiran algunos fundados en la designacién
de una persona o varias de confianza,
también podria tratarse de una estructura
mixta o incluso, de personas con las que
no existe relacion previa, pero que son las
adecuadas.

Las salvaguardias: descripcion

y caracteristicas

Las salvaguardias son otro concepto nove-
doso. El Codigo Nacional de Procedimien-
tos Civiles y Familiares establece que la
autoridad jurisdiccional determinara de
forma “fundada y motivada la tempora-
lidad, alcances y responsabilidades de la
persona designada como apoyo, asi como
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las salvaguardias e informes a la autori-
dad administrativa competente, que en
su caso procedan” (articulo 449, 2023). De
acuerdo con el Protocolo, son un mecanis-
mo cuyo propdsito es

asegurar que los sistemas de apoyos
para el ejercicio de la capacidad juridi-
ca respeten los derechos, la voluntad
y preferencias de la persona con disca-
pacidad, con el fin de evitar que existan
abusos, conflictos de interés e influencia
indebida en el auxilio que se presta a la
persona para la toma de decisiones en
ejercicio de su capacidad juridica. (SCJN,
2022)

Las salvaguardias deben cumplir ciertas
caracteristicas, entre ellas:

- Ser proporcionales al grado en que los
apoyos afecten derechos e intereses,
es decir, que estén adaptados a las cir-
cunstancias de las personas con disca-
pacidad.

- Deberan revisarse periédicamente a
efecto de determinar si las circunstan-
cias de cada caso y las necesidades de
la persona con discapacidad ameritan
su continuacién, revision que debera
realizarse por personas competentes,
independientes e imparciales.

- Ser adecuadas, efectivas y proporcio-
nales, teniendo una relacién logica y

objetiva con el apoyo sobre el cual se
establecen y la intensidad de estas.

- Incluir mecanismos de rendicién de
cuentas o formas para impugnar las
decisiones de las personas que sirven
de apoyo. (Trevifio, S. y Velazquez, B.
(2023)

Procedimiento para formalizar un sistema
de apoyos al ejercicio de la capacidad juridica
Si bien el mecanismo de designacién de
apoyos extraordinarios se encuentra den-
tro de los denominados procedimientos
no contenciosos del Cédigo Nacional, no
cuenta con una regulacién especial, solo
se manifiesta que “se llevara a cabo ante
autoridad jurisdiccional civil o familiar,
en su caso, en forma sumaria en una au-
diencia oral” (Articulo 446, 2023). Otra
disposicion establece que podra solicitar-
lo cualquier persona siempre y cuando
se cerciore por el juzgador que aquella a
quien va destinado se encuentra impo-
sibilitada para emitir su voluntad o dar
a conocer sus preferencias (Articulo 448,
2023), determinando que en el momento
que la situaciéon cambie o se esté en posibi-
lidad de conocer la voluntad de la persona
con discapacidad, sea modifique el siste-
ma de apoyos fijado judicialmente.

Segln Trevinio y Vedzquez (2023), al no
existir una controversia entre los apoyos y
la persona para quien se materializan, es
posible acudir ante el érgano jurisdiccio-
nal mediante un procedimiento de juris-
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diccion voluntaria, haciéndolo sumamen-
te sencillo. La Suprema Corte de Justicia
de la Nacion establece que la accién para
determinar las medidas de apoyo y salva-
guardias tiene un interés exclusivo de la
persona con discapacidad que las solicita,
lo que implica que pueden tramitarse bajo
las reglas de la jurisdiccién voluntaria al
no tener naturaleza contenciosa (Amparo
en revision 356/2020, 2022, 24 de agosto).

En cuanto al procedimiento, la sentencia
emitida por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién manifiesta que “también en
sede notarial se puede designar e integrar
un sistema de apoyos y salvaguardias para
las personas con discapacidad” (Trevifio y
Veazquez, 2023, p. 50). El notario, de acuer-
do con la Convencién, “debe aceptar que
una persona con discapacidad puede re-
querir apoyos para el ejercicio de su capa-
cidad juridica y que estos los puede elegir
y designar ante él o determinarlos con su
asesoria”, estableciendo que solo en caso
de no ser posible conocer la voluntad de
la persona con discapacidad, el notario
tiene la facultad de negarse a protocolizar
el acto juridico y remitirlo a la autoridad
jurisdiccional (2019).

EL CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE
CHIHUAHUAY SUS DISPOSICIONES
RELATIVAS

El Coédigo Civil para el estado de Chi-
huahua establece atn las disposiciones
relativas a la figura de la interdiccién y su

correlativa representacion, que serian las
de tutela y curatela (marzo de 1974). Asi, lo
dice el citado ordenamiento juridico en su
articulo 426 que la tutela es la guarda de
la persona que no estando sujeta a la pa-
tria potestad, tiene incapacidad natural y
legal para gobernarse a si misma (Cédigo
Civil para el estado de Chihuahua, marzo
de 1974) ademas, refiere que la actuacién
del tutor deber estarse en lo conducente
a la guarda y educacién del pupilo, a las
modalidades que se dicten de acuerdo con
las leyes de rehabilitacién de menores (ar-
ticulo 390), articulo que al tenor de la Con-
vencién Internacional analizada asi como
el contenido del Cédigo Nacional, resulta
desafortunado, pues no sélo de entrada li-
mita la capacidad de las personas sino que
las somete incluso a procesos educativos
en su edad adulta.

El articulo 427 es atn peor, toda vez que
establece una enumeracién que resulta
por demds impropia. Este precepto esta-
blece que tienen incapacidad natural y
legal las personas “mayores de edad pri-
vados de inteligencia por discapacidad
mental o intelectiva, ain cuanto tenga
intervalos licidos; los sordomudos que no
saben leer ni escribir; los ebrios consuetu-
dinarios y los que habitualmente hacen
uso inmoderado de drogas y enervantes”
(Cédigo Civil para el estado de Chihuahua,
marzo de 1974), resultando esta redaccién
sumamente subjetiva y conculcatoria de
los derechos humanos de las personas.
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La capacidad juridica y la capacidad
mental son conceptos diferentes, la pri-
mera, sefiala la aptitud de ser titular de
derechos y obligaciones y de ejercitarlos.
Mientras que la segunda se refiere a la
competencia de una persona para adoptar
decisiones, la cual varia de una persona a
otra, en funcion de diversos factores, en-
tre ellos los ambientales y sociales (Obser-
vacién general No. 1, 2014, 19 de mayo). El
desequilibrio mental y otras denomina-
ciones discriminatorias no constituyen
una razoén legitima para impedir el ejerci-
cio de la capacidad juridica (Convencién
sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad. Articulo 12).

De igual forma el articulo 439 dice que
ninguna tutela puede conferirse sin que
previamente se haya declarado el esta-
do de incapacidad de la persona que va a
quedar sujeta a ella (Cédigo Civil para el
estado de Chihuahua, marzo de 1974). En
el mismo sentido los articulos 443 y 444
establecen la duracion de la tutela; el pri-
mero, determinando que durara lo mismo
que el estado de interdiccion, si es ejercida
por parientes en linea recta; mientras que
el segundo establece que no cesard mas
que por la muerte del incapacitado o por
sentencia definitiva (Codigo Civil para el
estado de Chihuahua, marzo de 1974).

Lo previsto en estas disposiciones impli-
ca que el estado de interdiccién es de ca-
racter permanente sin posibilidad de mo-
dificacién o revision periddica, sin tomar

en cuenta que las circunstancias cambian
con el transcurso del tiempo, siguiendo,
en consecuencia, la tutela y la curatela el
mismo destino. Estas figuras, tal como ya
se ha analizado con anterioridad, son vio-
latorias de los derechos humanos de las
personas con discapacidad, evitando su
posible desarrollo de forma individual y
libre, imposibilitando la toma de decisio-
nes, la realizaciéon de un proyecto de vida,
estando siempre supeditados a la voluntad
de un tutory, peor aun, la de un curador.

REFLEXIONES CONCLUSIVAS

De todo el andlisis anterior es posible con-
cluir que la figura de la interdiccién resul-
ta totalmente inadecuada para afrontar
las situaciones de las personas con disca-
pacidad intelectual en México. De acuerdo
con la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién es inconstitucional e inconvencional,
por lo que la entrada en vigor de la refor-
ma federal planteada en el Cédigo Nacio-
nal que obliga a la derogacién de la figura
de interdiccién y del proceso para desig-
narla, asi como a la reforma y adecuacién
de los codigos civiles locales, entre ellos el
Codigo Civil para el estado de Chihuahua,
es el camino adecuado para dejarla incon-
vencionalidad en cuanto al apoyo de las
personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica.

La figura planteada en el nuevo Cédigo
Nacional resulta mas acorde a lo presen-
tado por la Convencién, al designar que
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todas las personas mayores de edad tie-
nen capacidad juridica plena. Asi, deja sin
efectos el proceso de interdiccién, que era
un régimen de sustitucién absoluta de la
voluntad de la persona con discapacidad
intelectual por un representante, denomi-
nado tutor, y establece un proceso senci-
llo, que pudiera tramitarse sin complica-
ciones, y permite la designacién de apoyos
extraordinarios para facilitar el ejercicio
de su capacidad juridica, incluyendo la
comunicaciéon y comprension de los actos
juridicos y sus consecuencias de derecho,
sin sustituir de forma total su voluntad en
la toma de decisiones sobre su vida.

Como se manifesto6 en el presente docu-
mento, la figura de la interdiccién plan-
teaba una sustitucién absoluta en la toma
de decisiones de la persona a representar.
Pero resultaba sumamente restrictiva, y
s6lo terminaba al fallecer persona con dis-
capacidad, no tomaba en consideracion la
enorme diversidad de situaciones y nece-
sidades de las personas con discapacidad
intelectual, ya que muchas de ellas s6lo
requieren algunos apoyos para tomar de-
cisiones y poder desenvolverse libremente
en sociedad. Por ejemplo, ser que las cosas
se les expliquen de manera que puedan
entenderlas, con formatos comprensibles,
en interpretacién de lenguaje de sefias,
elaboracién de métodos de comunicacién
distintos, y formas no verbales para expre-
sar su voluntad; todo ello sin la necesidad
de designar a una persona que decida por

ellas y les impida tomar de forma plena, el
control de su vida.

En cuanto a la forma de evitar que las
personas de apoyo cometan abusos y arbi-
trariedades con los individuos o negocios
donde fungieren como figuras de apoyo, se
crea la de las salvaguardias, que establece
nuevamente de manera sencilla, métodos
de vigilancia, poniendo especial cuidado
con las muestras de influencia indebida.
Sin embargo, la Observacién General 1
dice que si bien las salvaguardias deben
incluir la proteccién contra la influencia
indebida, también tienen la responsabili-
dad de permitir que las personas con dis-
capacidad tomen sus propias decisiones,
ejerciten sus derechos directamente, ex-
presen de la forma que puedan su volun-
tad y preferencias, incluido el derecho a
asumir riesgos y a cometer errores (2014,
19 de mayo), situaciones que son parte de
la vida de cualquier ser humano.

En definitiva, este nuevo procedimiento
resulta mas respetuoso con los derechos
de las personas con discapacidad y en el
caso que nos ocupa, de las personas con
alguna discapacidad intelectual. Les per-
mite el ejercicio de su capacidad juridica
de forma plena, expresar su voluntad, rea-
lizar la toma de decisiones que les afectan,
y en esencia, vivir libremente y ser inclui-
das en la sociedad, pudiendo formar parte
de ésta.

No por ello debe olvidarse que si bien
este nuevo sistema le da libertad a las per-

Apoyos extraordinarios en el ejercicio de la capacidad juridica en México

23



24

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

sonas que no requieren de grandes apoyos
en cuanto al ejercicio de su capacidad ju-
ridica, habra otras que necesiten de mu-
chos mas apoyos en diversas areas, pues el
tipo e intensidad de apoyo variara de una
persona a otra debido a la variedad de ne-
cesidades y tipos de discapacidad, lo que
implicard un gran reto para el Estado y
sus instituciones. También es importante
tomar en consideracién, que la mayoria
de los estados deberan eliminar las figu-
ras de la interdiccién, tutela y curatela asi
como los procedimientos para su estable-
cimiento, de legislaciones y codificaciones
en materia civil y familiar a mas tardar en
el afio 2027.
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Abstract

This article analyzes and examines the conceptual and methodo-
logical foundations to design and develop the state of the art in
legal research with a methodological approach that promotes a
deep understanding of the plurality of approaches within this dis-
cipline, highlighting its importance for the identification of trends,
gaps and doctrinal debates. First, the review of bibliographic sour-
ces is addressed with emphasis on the relevance of using current
and reference documents to guarantee the theoretical and practical
solidity of the research. Likewise, the validity and relevance of the
sources is analyzed in a constantly evolving legal context, highligh-
ting the need to adapt the theoretical framework to regulatory and
jurisprudential changes. Regarding the methodology, a structured
formulation is proposed for the design of the state of the art, which
includes the identification, classification and critical analysis of pri-
mary and secondary sources. This approach allows us to articulate
a solid conceptual framework that guides contemporary legal re-
search. Finally, the main reference sources on legal methodology
are explored, contributing to a debate on the plurality of approa-

ches in scientific legal research.

Keywords: legal bibliometry; legal research; literature review; re-
search methodology; state of the art.

INTRODUCCION

a investigaciéon juridica enfrenta multiples
desafios, tanto en la identificacién de pro-
blemas normativos como en el analisis de su
contexto social y axiolégico. En este sentido,
Pérez senala que: “no sélo las normas en si,
sino también los hechos sociales que las rodean y los
valores que las fundamentan, donde se acude a la pre-
sencia de un problema juridico investigativo de caracter
multidimensional” (2024, p. 48). Por consiguiente, en la
biisqueda de soluciones practicas y tedricas a partir del
analisis de fuentes juridicas. Uno de los elementos esen-
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ciales para garantizar la calidad y riguro-
sidad de cualquier investigacién en este
campo es la construccién de un estado del
arte sélido, bien estructurado y metodolé-
gicamente fundamentado.

Segln Botero (2016):

El buen manejo de la bibliografia, suma-
do a un riguroso andlisis, es la clave del
éxito en la mayoria de las investigaciones
juridicas como las dogmaticas o la iusfi-
losoéficas, por dar dos casos. Incluso, en
las investigaciones socio-juridicas, donde
hay un componente importante de tra-
bajo de campo, el manejo de la literatura
especializada sigue siendo un asunto de
gran envergadura. (2016, p. 475)

Este proceso no sélo implica una revi-
sion robusta de la literatura existente,
sino también una evaluacién critica de las
principales corrientes doctrinales, juris-
prudenciales y normativas que han abor-
dado el objeto de estudio. El estado del arte,
por tanto, se convierte en un paso funda-
mental para delimitar el conocimiento
ya existente y aportar a su evolucion des-
de nuevas perspectivas, siendo una pieza
clave en la investigacién juridica, ya que
proporciona un panorama de las fuentes
normativas, doctrinales y jurisprudencia-
les mas relevantes sobre un determinado
problema juridico. Esta herramienta no
so6lo permite al investigador contextua-
lizar su trabajo dentro de una discusién

mas amplia, sino también identificar va-
cios o inconsistencias en la investigacién
existente, proponiendo asi nuevas lineas
de exploracién.

El objetivo de este articulo es proporcio-
nar las bases conceptuales y metodolé-
gicas para la construccién del estado del
arte en el ambito de la investigacion juri-
dica. Para ello, se abordaran diversos as-
pectos que contribuyen a su disefio, que
van desde la seleccién, organizacion, cla-
sificacion, sistematizaciéon y andlisis de
las fuentes hasta la identificacién de los
principales desafios que enfrentan los in-
vestigadores durante su formulacién.

El estado del arte en la investigacion ju-
ridica, se enfrenta a diferentes desafios y
uno de los mas comunes es la sobreabun-
dancia de informacién, donde la normati-
va y la jurisprudencia estdn en constante
evolucién. Es un problema que se eviden-
cia durante el proceso de recoleccién de
las fuentes, donde la diversidad y ampli-
tud de las mismas, aunque importantes,
no siempre presentan un contenido ac-
tualizado o una estructura metodolégica
adecuada.

En tal sentido, las competencias del in-
vestigador para elegir las fuentes perti-
nentes y delimitar claramente el enfoque
tematico es crucial para garantizar un es-
tado del arte riguroso. Esta capacidad no
s6lo asegura la cobertura sobre los aspec-
tos mas relevantes y actuales del campo
del conocimiento que se aborde, sino que
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también permite identificar de manera
precisa las brechas y contradicciones en
el conocimiento existente, por lo que el di-
sefio adecuadamente definido y estructu-
ral genera la posibilidad de una seleccién
cuidadosa de fuentes y su contribucion a
una evaluacién mas completa y critica de
la literatura, facilitando una base sélida
para el desarrollo de nuevas investigacio-
nes y aportaciones significativas al area
de estudio.

METODOLOGIA

Este apartado metodolégico esta descri-
to en dos vertientes unificadas: por una
describe como se hizo la investigacion y
por otra asume la descripciéon del proce-
so de elaboracién del estado del arte en
la investigacion juridica. En este sentido,
el apartado metodoldgico es crucial en la
orientacion sobre los procedimientos que
permiten la construccién del estado del
arte en una investigacion juridica, pues
su motivacién conlleva el ofrecer una ruta
meridiana en relacién con los pasos, crite-
rios y técnicas utilizados para la seleccion,
organizacion y andlisis de las fuentes bi-
bliograficas en la investigacién juridica.
Siendo asi, se presenta una metodologia
sistematica, disefiada especificamente
para la formulacién del estado del arte en
la investigacion juridica.

La metodologia para el disefo y elabora-
cion del estado del arte en la investigaciéon
juridica, se inicia con la identificacién del

tema y objeto de estudio, que deriva en la
formulacion del problema de investiga-
cion y el correspondiente planteamiento
de los objetivos. Este primer paso impli-
ca delimitar de forma meridiana la disci-
plina o area juridica objeto de estudio y
formular preguntas de investigacion que
orienten el proceso. Los objetivos deben
ser especificos y orientados a identificar,
analizary sintetizar la literatura pertinen-
te para el tema en cuestién, garantizando
asi una cobertura adecuada y un enfoque
claro.

La revisiéon bibliografica es crucial en
este proceso y debe realizarse de manera
exhaustiva y sistematica. Esto incluye la
seleccion de fuentes pertinentes, como ar-
ticulos académicos, libros y tesis, asi como
una evaluacién critica de su relevancia y
rigor. La organizacién de la informacién
en categorias tematicas y, si es necesario,
cronolégicas, facilita la identificacién de
patrones, tendencias y debates principa-
les en la literatura existente.

Finalmente, el desarrollo del estado del
arte requiere una integracién y sintesis
coherente de la informacién recopilada,
destacando los hallazgos y las lagunas en
la investigacion. El texto resultante debe
ofrecer una vision integral del campo, re-
flejar las principales tendencias y debates,
y proporcionar una base sélida para futu-
ras investigaciones. Es esencial también
revisar y actualizar periédicamente el es-
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tado del arte y reflejar los avances recien-
tes en la investigacién juridica.

ANALISIS DE LOS RESULTADOS Y
DISCUSION

El estado del arte en la investigacion juridica.
Bases terminoldgicas y conceptuales

El estado del arte es un concepto de or-
den investigativo, que implica un trabajo
de tipo documental sobre la produccién
cientifica mediante un andlisis sistema-
tico de los antecedentes investigativos en
el area del conocimiento en cuestiéon, que
segin Jiménez (2004) posibilita la difusién
y apropiacién de conocimiento.

Segin Galeano Marin y Vélez Restrepo,
el estado del arte “es una investigacién do-
cumental sobre la cual se recupera y tras-
ciende reflexivamente el conocimiento
acumulado sobre determinado objeto de
estudio” (2002, p. 1).

En este sentido, también autores como
Vargas y Calvo (1987); Cifuentes, Osorio
y Morales (1993); y Uribe (2005) ratifican
que el estado del arte es un estudio anali-
tico del conocimiento acumulado que for-
ma parte de la investigacién documental,
basada en el analisis de documentos escri-
tos. Su objetivo es inventariar y sistemati-
zar la produccién en un area del conoci-
miento. Este ejercicio no debe limitarse a
un simple inventario, sino que debe ir mas
alla, permitiendo una reflexiéon profunda
sobre las tendencias y vacios en un campo
especifico.

El término “estado del arte” proviene
del inglés state of the art. Segin Valdés,
Fernandez y Da Silva tiene su origen en
Estados Unidos, a finales del siglo xix, y
originalmente se utilizaba para describir
el nivel alcanzado o el avance en un arte o
disciplina especifico (2005, p. 127).

En sus inicios, el término se conocia
como Status of the Art (estatus del arte);
evolucionando luego, a comienzos del
siglo xx, a su concepcion actual: State-of-
the-art (estado del arte), conservando el
mismo significado, pues se refiere al nivel
actual de avance en un tema, ya sea en tér-
minos practicos o tecnologicos.

Sobre ello, Guevara Patifio explica que el
término estado del arte pasé de Status of the
Art a State-of-the-art a principios del siglo
xx, manteniendo su definicién de descri-
bir el nivel actual de desarrollo en un area
especifica. Originalmente asociado con
la tecnologia, ahora es crucial en la cons-
truccion del conocimiento en diversas dis-
ciplinas. En América Latina se popularizé
en las décadas de 1970 y 1980 en un con-
texto de crisis educativa y crecimiento del
pensamiento sociopolitico con la creacién
de redes de investigacién, como la Red de
Documentacion e Informaciéon en Educa-
cion (Reduc). Su funcion ha evolucionado
de justificar investigaciones a convertirse
en un campo de estudio por si mismo, cen-
trado en la investigacién sobre la investi-
gacién (2016, p. 168).
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En el nacimiento del concepto de estado
del arte fue crucial precisar sus diferen-
cias con otras acepciones relacionadas. El
estado del arte, el marco teérico y la revi-
sién bibliografica estan estrechamente in-
terrelacionados en la investigacién, pero
sus roles son distintos, y aunque la practi-
ca de sus fronteras puede ser difusa, cada
uno cumple una funcién especifica en el
proceso investigativo. El estado del arte
ofrece una visién general de los antece-
dentes y las limitaciones en relacién con
el objeto de investigacion, mientras que el
marco tedrico proporciona la base concep-
tual para el estudio, fundamentando las
teorias y conceptos relevantes. La revision
bibliografica, por su parte, alimenta tanto
al estado del arte como al marco tedrico, al
compilar y analizar las fuentes existentes,
asegurando que la investigacion esté bien
enraizada en el conocimiento previo.

El estado del arte en Derecho va mas alla
de ser un simple resumen, actuando como
una herramienta estratégica que orienta el
proceso de investigacién hacia la creacién
de nuevas ideas y la solucién de proble-
mas juridicos complejos. En este sentido,
el estado del arte cumple funciones esen-
ciales: sirve como un punto de referencia
para que el investigador se ubique dentro
del debate académico existente; facilita la
formulacion del problema de investiga-
cion al identificar vacios y contradiccio-
nes en el conocimiento disponible; y tam-
bién presenta caracteristicas particulares,

debido a la naturaleza multidimensional
del Derecho. Se utilizan términos como
dogmatica juridica, jurisprudencia, prin-
cipios generales del Derecho y corrientes
doctrinales, que requieren un tratamiento
especializado en el andlisis del estado del
arte. La claridad en su uso es vital para
evitar ambigiiedades y garantizar que el
analisis tenga una precisién conceptual;
de ahi que el rigor en el uso de estos tér-
minos resulta fundamental para asegurar
que el analisis tenga coherencia y rigor
conceptual.

En el contexto de la investigacion juri-
dica esta herramienta es esencial para
establecer los marcos teoricos, las meto-
dologias predominantes y las lineas de
investigacién existentes, cuya pretension
es delimitar un marco temporal preciso
en relacién con el objeto de investigacion;
sin embargo, su aplicacién y comprensiéon
requieren un abordaje preciso en cuanto
a las bases terminolégicas y conceptuales
que lo sustentan, dejando constancia sobre
la importancia de la claridad conceptual y
la relevancia de una adecuada estructura-
cién del estado del arte en el ambito de la
ciencia juridica, lo que implica revisar los
desarrollos tedricos, doctrinales y norma-
tivos que han moldeado la discusién ac-
tual sobre un problema juridico.

El estado del arte es una herramienta
fundamental en la investigacién juridi-
ca, no so6lo por su funcién de sintesis de
conocimientos previos, sino por su capa-
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cidad para establecer un mapa critico y
orientador del debate doctrinal y juris-
prudencial. Para elaborar un estado del
arte efectivo es crucial dominar tanto las
bases terminolégicas como las conceptua-
les, abordando la exhaustividad, la critica
y la contextualizacién con rigor. Sélo a
través de este proceso, el investigador juri-
dico puede identificar con claridad los va-
cios del conocimiento y las oportunidades
para contribuir de manera innovadora a
la ciencia juridica.

Para construir un estado del arte robus-
to en la investigacién juridica es necesario
considerar tres elementos principales:

1. Exhaustividad: un estado del arte debe
considerar todas las fuentes, tales
como doctrinas, jurisprudencia y nor-
mas, para que el investigador pueda
comprender plenamente el alcance y
las limitaciones del conocimiento ac-
tual. La exhaustividad permite identi-
ficar limitaciones, contradicciones y
nuevas direcciones de investigacion.

2. Critica: mas alla de la recopilacién de
informacién es necesario realizar un
analisis critico que evalae las posturas
doctrinales y los avances jurispruden-
ciales, cuestiéon que no sélo permite
mapear el conocimiento existente,
sino también sugerir innovaciones o
soluciones a problemas no resueltos.

3. Contextualizacion: el analisis debe si-
tuarse dentro de un contexto teérico y

metodolégico. En investigacién juridi-
ca esto implica integrar los debates en
corrientes filoséficas del Derecho o en-
foques comparativos, proporcionando
un marco de referencia adecuado para
interpretar los resultados.

La ubicacién del estado del arte dentro
de la estructura formal de la investigacién
varia segln el tipo de estudio que se reali-
ce. En una tesis, por ejemplo, su posicién
puede depender tanto del enfoque meto-
dolégico como de los objetivos de la inves-
tigacion. En investigaciones teoricas, el es-
tado del arte tiende a ocupar una posicién
central al inicio, formando parte del mar-
co tedrico y contextualizando los avances
previos en el campo. Por otro lado, en in-
vestigaciones empiricas puede integrarse
mas adelante en conjunto con la revisién
de la literatura, para sustentar el analisis
de los datos y los hallazgos.

La revision de las fuentes bibliogrdficas en la
investigacion juridica

La revision de las fuentes bibliograficas
es un paso crucial en cualquier proceso
de investigacién, especialmente en la in-
vestigacion juridica, donde el analisis de
doctrinas, normativas y jurisprudencia
constituye la base para la construccién de
argumentos sélidos. Es una etapa que im-
plica la identificacién, seleccién y evalua-
cién critica de los textos mas relevantes
sobre el tema objeto de estudio, por lo cual
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la metodologia de la revisiéon de fuentes
bibliograficas en la investigaciéon juridica
se destaca por la generacién de un conoci-
miento riguroso y actualizado. En ese sen-
tido, Codina nos indica que “el resultado de
una revisién bibliografica puede consistir
en alguno de estos productos: estado de la
cuestién, marco tedrico, marco metodold-
gico, trabajos de revision” (2020, p. 141).

La revision de las fuentes bibliograficas
puede definirse como el proceso de reco-
pilacién y analisis de textos académicos y
otras fuentes relevantes, que permiten al
investigador situar su trabajo dentro del
contexto del conocimiento existente. En
el ambito del Derecho, este proceso es fun-
damental, ya que permite identificar las
corrientes doctrinales, las normas vigen-
tes y las interpretaciones jurisprudencia-
les sobre un tema determinado.

El propésito de la revisiéon bibliografi-
ca es multiple, pues, por una parte, per-
mite familiarizarse con el estado actual
del conocimiento en el area de estudio vy,
por otra, identificar los vacios, contradic-
ciones o areas inexploradas que pueden
constituir el foco del trabajo de investiga-
cién. Finalmente, proporciona las bases
tedricas y metodologicas sobre las cuales
se construirad el marco conceptual del es-
tudio, y como ejercicio de reflexién critica
permite guiar al investigador en la formu-
lacién de su problema juridico.

La revision bibliografica debe seguir una
metodologia sistematica y estructurada,

para garantizar que el investigador con-
sidere las fuentes mas relevantes y actua-
lizadas, cuestién que puede dividirse en
varias etapas:

1. Identificacién de las fuentes: en el cam-
po juridico, las fuentes bibliograficas in-
cluyen doctrinas, cédigos legales, juris-
prudencia y articulos académicos. Para
obtener una visiéon completa del tema
es necesario consultar bases de datos
académicas, bibliotecas especializadas
y fuentes normativas oficiales.

2. Seleccion critica: no todas las fuentes
encontradas son igualmente tiles,
pues se requiere un ejercicio de selec-
cién critica, donde se priorizan aquellas
que sean mas pertinentes para el tema
de investigacién. Para ello, se deben
considerar aspectos como la actualidad
de la fuente, la relevancia del autor y el
enfoque teérico desde el cual se aborda
el problema.

3. Andlisis y evaluacion: una vez selec-
cionadas las fuentes es necesario ana-
lizarlas en profundidad. En Derecho,
este analisis incluye la interpretacién
de normas, la comparacién de posturas
doctrinales y la evaluacion de la juris-
prudencia relevante. Este paso es cru-
cial, ya que no se trata simplemente de
resumir lo que otros han dicho, sino de
ofrecer una evaluacién critica que per-
mita al investigador formular nuevas
preguntas o hipotesis.
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La revision de fuentes bibliograficas en
la investigacién juridica cumple varias
funciones esenciales:

- Contextualizacion del problema juridico:
la revisiéon permite situar el problema
dentro de su contexto doctrinal, nor-
mativo y jurisprudencial. Esto ayuda a
clarificar el marco legal en el que se de-
sarrolla la investigacion y a justificar su
relevancia.

- Fundamentacién teérica: proporciona el
sustento tedrico necesario para el de-
sarrollo de la investigacion. Las teorias
y enfoques analizados en las fuentes
revisadas pueden servir de guia para
interpretar los resultados y plantear
soluciones a los problemas juridicos in-
vestigados.

- Identificacién de las limitaciones: una
revision exhaustiva permite identificar
areas donde el conocimiento es limita-
do o donde existen contradicciones en
la doctrina o jurisprudencia. Esto abre
la puerta a nuevas investigaciones que
busquen llenar esos vacios o resolver las
inconsistencias.

A pesar de su importancia, la revisién de
las fuentes bibliograficas también presen-
ta desafios: por un lado, la sobreabundan-
cia de informacién, lo que puede dificultar
la identificacién de fuentes verdadera-
mente relevantes; por otro lado, es la ob-
solescencia de algunas doctrinas o nor-

mativas, lo que requiere al investigador
estar siempre atento a las actualizaciones
y reformas juridicas. Finalmente, el sesgo
en la seleccion de fuentes puede influir ne-
gativamente en la objetividad del analisis,
razén por la cual es esencial mantener un
enfoque critico y equilibrado.

La revision de las fuentes bibliograficas
es un componente fundamental del pro-
ceso de la investigacion juridica. A través
de una metodologia sistematica y critica
permite contextualizar el problema juri-
dico, identificar vacios en el conocimiento
y fundamentar tedricamente la investiga-
cion. No obstante, también presenta desa-
fios, como la sobrecarga de informacién y
el riesgo de sesgos en la seleccién de fuen-
tes. Superar estos obstaculos es esencial
para garantizar una revisién bibliografica
de calidad, que enriquezca y oriente de
manera efectiva el proceso investigativo.

Vigencia y actualidad de las fuentes biblio-
grdficas en la investigacion juridica
Este fenémeno se conoce como la “Ley de
obsolescencia de la literatura cientifica”,
una ley bibliométrica desarrollada en 1956
por Derek John de Solla Price. Este desta-
cado cientifico observo que la literatura
cientifica, se vuelve obsoleta y pierde vi-
gencia con una rapidez creciente (De So-
11a-Price, 1963).

La vida media de la literatura en las cien-
cias juridicas, aunque no se explora de
manera tan extensa como en otras disci-
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plinas, como las ciencias naturales, se re-
fiere al tiempo durante el cual un texto o
investigacién de orden juridico sigue sien-
do considerado relevante o de influencia
significativa en el drea de las ciencias juri-
dicas, cuestion que, a nuestro criterio, pue-
de variar en atencién a diferentes indica-
dores, sobre los cuales podemos distinguir:

1. Ambito del Derecho: en areas como el
Derecho constitucional, civil o penal,
ciertos textos pueden ser significativos
durante décadas o mas, debido a la natu-
raleza estable de las normas y principios
fundamentales. Sin embargo, en areas
como el Derecho tecnolégico o digital, los
cambios rapidos pueden hacer que la lite-
ratura pierda relevancia en pocos anos.

2. Jurisdiccién: en sistemas de Derecho
coman (common law), las decisiones ju-
diciales méas recientes tienden a tener
mayor relevancia, pero textos antiguos si-
guen siendo influyentes en determinados
contenidos juridicos. En sistemas de De-
recho civil (civil law), los cédigos y doc-
trinas suelen tener una vida mas larga.

3. Innovacién normativa: las reformas le-
gales, cambios en las politicas publicas
o la aparicién de nuevas jurisprudencias
pueden acortar la vida til de ciertos
textos.

4. Literatura doctrinal: las obras de teéri-
cos destacados en Derecho pueden tener
una influencia duradera si desarrollan

principios fundamentales que no cam-
bian rapidamente con el tiempo.

Sin embargo, hay estudios y enfoques
que analizan la vigencia y relevancia de
las fuentes bibliograficas desde distintas
perspectivas, especialmente en cuanto a
la evolucién del Derecho y el impacto de
la tecnologia en la produccién académica.
En ese sentido, aqui se indican algunos
enfoques:

1. Citacién y analisis bibliométrico: es el
analisis de la frecuencia de citas y re-
ferencias de publicaciones juridicas en
articulos cientificos, jurisprudencia o
doctrinas para determinar su vigencia
y relevancia.

2. Estudios sobre la evolucién del Dere-
cho y su impacto en la doctrina: es la
exploracién de las transformaciones ju-
ridicas, sociales y tecnoldgicas, y cémo
inciden en la vigencia de la literatura
juridica.

3. Estudios sobre el Derecho comparado:
es el analisis de la perdurabilidad de las
fuentes juridicas al comparar jurisdic-
ciones donde ciertos textos tienen ma-
yor relevancia histérica o doctrinal.

4. Obsolescencia juridica en el Derecho
digital: el derecho relacionado con las
tecnologias de la informacién es uno
de los campos donde la literatura tiene
una vida media mas corta, debido a los
avances rapidos.
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5. Estudios sobre la historia del pensa-
miento juridico: es la exploracién de los
estudios que evaltian la permanencia y
evolucion del pensamiento juridico a lo
largo del tiempo, con énfasis en los au-
tores clasicos.

Estas fuentes no abordan especificamen-
te la vida media de la bibliografia juridica,
pero si el impacto temporal y la relevancia
de las doctrinas y textos en el campo juri-
dico desde diferentes perspectivas.

En términos generales, la vida util de la
literatura juridica clasica, como tratados
y reflexiones doctrinales, suele extenderse
entre diez y veinte afios en areas tradicio-
nales, mientras que en disciplinas juridicas
dindmicas, como el Derecho digital, puede
ser considerablemente mas breve; puede
ser considerablemente mas corta, alrede-
dor de cinco afios o menos, pero lo cierto
es que, aunque no existe una regla prede-
terminada, en ese sentido, Arias describe el
mito en relacién con los cinco afos, prove-
niente de las ciencias naturales, enquistado
en tribunales, tutores y tesistas, en la aca-
demia en general (2017, p. 2). En ese sentido,
sin desmerecer lo antes expuesto, resulta
necesario que en los ejercicios académicos
existan estandares predeterminados al res-
pecto, que reflejen el nivel de actualidad en
el manejo de las fuentes bibliograficas y, en
el caso del no cumplimiento de los mismos,
se evidencie en eje el argumentativo expre-

sado en los componentes metodolégicos de
la investigacion.

Formulacion metodoldgica para el disefio y
elaboracion del estado del arte en una inves-
tigacion juridica

La revisién bibliografica y la elaboracién
del estado del arte son componentes esen-
ciales enlainvestigacion juridica. Estas ac-
tividades permiten al investigador situar
su estudio dentro del contexto académico
existente, identificar lagunas en la litera-
tura y desarrollar un marco tedrico sélido.
Esta metodologia proporciona un enfoque
sistematico para llevar a cabo una revisiéon
exhaustiva y la construccién del estado
del arte. El objetivo de esta metodologia es
ofrecer una guia clara y estructurada para
realizar una revision bibliografica efectiva
y elaborar un estado del arte que refleje el
estado actual del conocimiento en un area
especifica del Derecho.

1. Definicion del tema y formulacién de pre-
guntas de investigacion

« Definicién del tema: especifique el area
de investigacién juridica que se va a explo-
rar. Delimite el tema para asegurar que la
revision sea manejable y relevante.

- Preguntas de investigacién: desarrolle
preguntas clave que guiaran la revision,
las cuales deben estar orientadas a iden-
tificar las principales corrientes teéricas,
debates y vacios en la literatura.
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Ejemplo: si se investiga sobre la aplica-
cién del Principio de Proporcionalidad en
el Derecho constitucional comparado, las
preguntas podrian ser:

- ¢Cémo se define y aplica el Principio de
Proporcionalidad en diferentes juris-
dicciones?

- ¢Qué debates existen sobre su interpre-
tacion y aplicacién?

2. Busqueda, identificacion y seleccion de
fuentes

- Identificacién de fuentes: utilice bases
de datos académicas, bibliotecas universi-
tarias y repositorios especializados en De-
recho. Ejemplos incluyen jstor, HeinOnline,
LexisNexis o Westlaw y Google Scholar.

- Criterios de seleccion: defina criterios
para seleccionar fuentes relevantes. Estos
pueden incluir la relevancia del tema, la
calidad de la publicacién y la autoridad de
los autores.

- Blsqueda sistematica: realice biisque-
das utilizando palabras clave especificas
relacionadas con su tema. Anote las fuen-
tes encontradas y evalie su pertinencia.

Ejemplo de criterios de seleccion:

- Publicaciones revisadas por pares

- Articulos publicados en revistas juridi-

cas de alto impacto

- Libros de autores reconocidos en el

campo.
3. Revision y andlisis critico de la literatura

« Lectura y andlisis: lea los textos selec-
cionados con una mirada critica. Analice

las principales argumentaciones, teorias y
hallazgos.

- Sintesis de la informacién: organice la
informacién en funciéon de temas o co-
rrientes teéricas. Compare y contraste di-
ferentes enfoques y posiciones.

- Identificacién de las limitaciones: de-
termine areas donde la literatura es esca-
sa, contradictoria o existen limitaciones.
Esto puede ayudar a orientar futuras in-
vestigaciones.

Ejemplo de analisis:

- Compare como diferentes autores inter-
pretan el Principio de Proporcionali-
dad en contextos nacionales distintos.

- Identifique debates teéricos y practicas
divergentes en la aplicacién del Princi-

pio.

4. Elaboracion del estado del arte

« Organizacién del estado del arte: es-
tructure el estado del arte en secciones
tematicas. Por ejemplo, puede dividirlo en
antecedentes histéricos, teorias predomi-
nantes y debates actuales.

-Redaccién: redacte el estado del arte con
una narrativa clara y coherente. Asegire-
se de que cada seccion esté bien conectada
y fluya l6gicamente.

- Integracién de citas: cite las fuentes
de manera adecuada, segin el estilo de
citaciéon requerido (APA, MLA, Chicago,
etcétera). Aseglrese de que todas las afir-
maciones estén respaldadas por citas per-
tinentes.
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Ejemplo de estructura:

- Introduccién: contextualizacién del
tema y objetivos del estado del arte

- Antecedentes histéricos: desarrollo his-
térico del tema

- Teorias predominantes: principales teo-
rias y enfoques en la literatura

- Debates actuales: controversias y temas
de discusién en la actualidad

- Conclusiones: resumen de los hallazgos
y sugerencias para futuras investiga-
ciones.

La revision bibliografica y la elabora-
cion del estado del arte son procesos fun-
damentales para situar la investigacién
juridica dentro del marco académico
existente. Emplear una metodologia rigu-
rosa garantiza que el estado del arte sea
completo, pertinente y robusto, propor-
cionando una base sélida para investiga-
ciones futuras. Para lograr tal cometido es
esencial mantener un registro detallado
de todas las fuentes consultadas, revisar
periédicamente la literatura para integrar
estudios recientes y realizar una revisién
critica que vaya mas alla de una mera des-
cripcién de la bibliografia.

Las fuentes bibliogrdficas referenciales sobre
la metodologia de la investigacion juridica

Las investigaciones juridicas requieren
una base so6lida de fuentes bibliograficas
para garantizar la validez y profundidad
del analisis. Las fuentes referenciales en

el ambito juridico no s6lo proporcionan
datos y hechos, sino que también ofrecen
contextos tedricos, histéricos y practicos
que son esenciales para una investigacion.
Este estudio biobibliografico tiene como
objetivo proporcionar una visiéon general
de las fuentes bibliograficas referenciales
y sus autores en relacién con las investi-
gaciones juridicas, lo que ha contribuido
significativamente a la metodologia de la
investigacion juridica.

En ese sentido, a continuacién, se descri-
be una muestra de las obras mas destaca-
das en la metodologia de la investigacién
juridica, clasificadas por pais de origen,
las cuales han contribuido significativa-
mente a la evolucién y consolidacion de la
metodologia en esta disciplina.

Argentina:

- Carlos Alberto Ghersi: argentino. Profe-
sor de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Buenos Aires, Argentina.

- Ghersi, Carlos Alberto, Metodologia de la
investigacion en Ciencias Juridicas, segunda
edicién, Ediciones Gowa Profesionales,
Argentina, 2001.

- Ezequiel Abéasolo: argentino. Profesor
de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica Argentina.

- Abasolo, Ezequiel, Metodologia de la in-
vestigacion cientifica en Derecho. Princi-
pios. Criterios. Técnicas, Editorial Dykin-
son, Espana, 2023.
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- José Orler: argentino. Profesor de la Fa-
cultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
la Universidad Nacional de la Plata.

- Orler, José y Sebastian Varela (Comps.),
Metodologia de la investigacion cientifica
en el campo del Derecho, Edulp, La Plata,
Argentina, 2008.

Bolivia:

. Fernando Edgar Nufiez Jiménez: boli-
viano. Profesor y decano de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Univer-
sidad Privada de Santa Cruz de la Sierra
(upsa), Bolivia. Profesor de pregrado y pos-
grado de Metodologia de la Investigacién.

- Ntfiez Jiménez, Fernando Edgar. Inves-

tigacion juridica: instrumentos metodo-
légicos, Editorial El Pais, Santa Cruz de
la Sierra, Bolivia, 2010.

Chile:
- Anibal Bascufian Valdés: chileno (1905-
1988). Profesor de la Universidad de Chile.

- Bascufidn Valdés, Anibal, Manual de
técnica de la investigacion juridica, Edi-
torial Juridica, Santiago de Chile, 1961.

- Gabriel Bernardo Carlos Alvarez Undu-

rraga: chileno. Profesor de la Universidad
de Chile.

- Alvarez Undurraga, Gabriel Bernardo
Carlos, Metodologia de la investigacion
juridica: Hacia una nueva perspectiva,
Facultad de Derecho Universidad Cen-
tral, Santiago de Chile, 2002.

- Alvarez Undurraga, Gabriel Bernardo
Carlos, Curso de investigacion juridica,
Editorial Lexis-Nexis, Santiago de Chi-
le, 2005.

- Hernan Corral Talciani: chileno. Profe-
sor de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de los Andes.

- Corral Talciani, Hernan, Cémo hacer

una tesis en Derecho, Editorial Juridica
de Chile, Santiago de Chile, 2008.

- Maria Francisca Elgueta Rosas: chilena.
Profesora de la Universidad de Chile.

- Elgueta Rosas, Maria Francisca y Eric
Eduardo Palma Gonzalez, La investi-
gacion en Ciencias Sociales y Juridicas,
Centro de Pedagogia Universitaria y
DidActica del Derecho, Universidad de
Chile, 2010.

Colombia:

- Heliodoro Fierro Méndez: colombia-
no. Profesor de especializaciéon de la Uni-
versidad Simén Bolivar en Barranquilla
y decano de la Facultad de Derecho de la
Corporacién Universitaria de Ciencia y
Desarrollo.

- Fierro Méndez, Heliodoro, Metodologia
de la investigacion para la Ciencia Juridi-
ca, Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez,
Colombia, 1988.

- Jacobo Pérez Escobar: colombiano. Fue
ministro, juez y secretario general de la
Asamblea Nacional Constituyente de 1991.
Ademas, fue profesor de la Universidad
Externado de Colombia.

Bases conceptuales y metodolégicas para el disefio y elaboracion del estado
del arte en la investigacién juridica



40

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

- Pérez Escobar, Jacobo, Metodologia y téc-
nica de la investigacion juridica, Bogota,
2010.

- Jaime Giraldo Angel: colombiano (1929-
2014). Fue catedratico de la Universidad
Externado de Colombia y magistrado de
la Corte Suprema de Justicia.

- Angel, Jaime Giraldo y Oswaldo Giraldo
Lopez, Metodologia y técnica de la inves-
tigacion juridica, Libreria Ediciones del
Profesional, Bogot4, 2002.

- Angel, Jaime Giraldo, Metodologia y téc-
nica de la investigacion sociojuridica - In-
vestigacion bibliogrdfica, Universidad
de Ibagué, Colombia, 2012 (Obra publi-
cada en dos tomos).

Cuba:

- Carlos Manuel Villabella Armengol: cu-
bano. Profesor e investigador del Instituto
de Ciencias Juridicas de Puebla, México.

- Villabella Armengol, Carlos Manuel,
Metodologia de la investigacion sociojuri-
dica, Instituto de Ciencias Juridicas de
Puebla, México, 2008.

- Villabella Armengol, Carlos Manuel, La
metodologia de la investigacion y comu-
nicacion juridica, Editorial Félix Varela,
La Habana, 2012.

- Villabella Armengol, Carlos Manuel,
Investigacion y comunicacion en la Ciencia
Juridica, Universidad Centroamericana,
Nicaragua, 2014.

- Pablo Jiménez Serrano: cubano. Profe-
sor e investigador del Centro Universitario

Salesiano de Sao Paulo (Unisal), do Centro
Universitario de Volta Redonda (Uniroa) y
del Centro Universitario de Barra Mansa
(UBM).

- Jiménez Serrano, Pablo y Heitor Pinto Fil-
ho, Metodologia para las investigaciones
juridicas (uN1-BAN), Brasil, 1998.

- Rolando Pavo Acosta: cubano. Profesor
titular de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Oriente.

- Pavé Acosta, Rolando, La investigacion
cientifica del Derecho, Fondo Editorial
de la Universidad Inca Garcilaso de la
Vega, Perd, 2009.

Ecuador:

- Jaime Baquero de la Calle Rivadeneira:
ecuatoriano. Profesor de la Universidad
de los Hemisferios, Ecuador.

- Baquero de la Calle Rivadeneira, Jaime
y Emiliano Gil Blanco, Metodologia de
la investigacion juridica, Universidad
de Los Hemisferios-Corporaciéon de Es-
tudios y Publicaciones, 2016.

- Luis Verdesoto Salgado: ecuatoriano
(1922-2002). Fue docente y rector de la
Universidad Central del Ecuador.

- Verdesoto Salgado, Luis, Investigacion
cientifica en el drea juridica: con referen-
cias a la técnica de investigacion en Dere-
cho comparado, Editorial Universitaria,
1967.

- Maria Paulina Araujo Granda: ecuato-
riana. Profesora de Derecho Penal de la
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Facultad de Jurisprudencia de la Pontificia
Universidad Catélica del Ecuador.

- Araujo Granda, Maria Paulina, El derecho
como ciencia: Manual de metodologias y
técnicas de la investigacion juridica, Cor-
poracién de Estudios y Publicaciones,
Quito, Ecuador, 2010.

- Alex Ivan Valle Franco: ecuatoriano.
Docente del Instituto de Altos Estudios
Nacionales, Ecuador.

- Valle Franco, Alex Ivan et al., Hacia un
método propio interdisciplinar e intercul-
tural para la investigacion juridica, EI Si-
glo, Quito, Ecuador, 2023.

Espana:

- Esther Monterroso Casado: espanola.
Profesora de la Universidad Auténoma de
Madrid y de la Universidad a Distancia de
Madrid.

- Monterroso Casado, Esther, Guia para
la investigacion en Ciencias Juridicas: re-
capitulacion, Editorial Udima, Madrid,
2018.

- José Luis Estévez: espanol (1922-2009).
Fue profesor de la Universidad Santiago
de Compostela.

- Estévez, José Luis, La investigacion cien-
tifica y su propedéutica en el Derecho,
Universidad Central de Venezuela, Ca-
racas, Venezuela, 1972.

- Luis Maria Romero Flor: espaiiol. Profe-
sor titular de la Universidad de Castilla-La
Mancha.

- Romero Flor, Luis Maria, Metodologia
de investigacién juridica, Ediciones de
la Universidad de Castilla-La Mancha,
2021.

- Rafael Escudero Alday: espaiiol. Profe-

sor de la Universidad Carlos III de Madrid.

- Escudero Alday, Rafael y J. Garcia Afién,
Como se hace un trabajo de investigacion
en Derecho, Editorial Catarata, Madrid,
2013.

México:

- Dora Garcia Fernandez: mexicana. Pro-
fesora investigadora del Instituto de In-
vestigaciones Juridicas de la Universidad
Andhuac México.

- Garcia Fernandez, Dora, Manual para la
elaboracion de tesis y otros trabajos de inves-
tigacion juridica, Editorial Porrta, México,
2005.

- Jorge Alberto Gonzalez Galvan: mexi-
cano. Profesor e investigador del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Univer-
sidad Nacional Auténoma de México.

- Gonzalez Galvan, Jorge Alberto, La cons-
truccion del Derecho: métodos y técnicas
de investigacion, Universidad Nacional
Auténoma de México, 1998.

- José Martinez Pichardo: mexicano. Pro-
fesor de la Universidad Auténoma del Es-
tado de México.

- Martinez Pichardo, José, Lineamientos

para la investigacion juridica, Editorial
PorrGia, México, 1998.
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- Jorge Alberto Witker Velasquez: chileno
radicado en México. Profesor e investiga-
dor del Instituto de Investigaciones Juridi-
cas de la Universidad Nacional Auténoma
de México. Sus obras fundamentales en
este Ambito son:

- Witker Velasquez, Jorge Alberto (Comp.),
Antologia de estudios sobre la investiga-
cion juridica, Universidad Nacional Au-
tébnoma de México, 1978.

- Witker Velasquez, Jorge Alberto, Como
elaborar una tesis en Derecho. Pautas me-
todolégicas y técnicas para el estudiante
o investigador del Derecho, Civitas, Espa-
fa, 1986.

- Witker Velasquez, Jorge Alberto, La inves-
tigacion juridica, McGraw-Hill, México,
1995.

- Witker Velasquez, Jorge Alberto (Comp.),
Antologias de estudios sobre la ensefianza
del Derecho, Universidad Nacional Au-
tébnoma de México, 1995.

- Witker Velasquez, Jorge Alberto, Técnicas
de investigacion juridica, McGraw-Hi-
1l-unam, México, 1996.

- Witker Velasquez, Jorge Alberto, Meto-
dologia de la investigacion juridica, Uni-
versidad Nacional Auténoma de Méxi-
co, 2021.

- Leoncio Lara Sdenz: mexicano. Profesor
de la Universidad Juarez Autonoma de Ta-
basco y la Universidad Auténoma Metro-
politana.
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- Lara Saenz, Leoncio, Procesos de inves-
tigacion juridica, Universidad Nacional
Auténoma de México, 1991.

- Miguel Lépez Ruiz: mexicano. Técnico
académico del Instituto de Investigacio-
nes Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México.

- Lopez Ruiz, Miguel, La investigacion ju-
ridica, Universidad Nacional Auténo-
ma de México, 2005.

- Miguel Villoro Toranzo: espafiol-mexi-
cano (Barcelona, 1920-México 1990). Fue
profesor de la Universidad Iberoamerica-
na, México.

- Villoro Toranzo, Miguel, Metodologia del
trabajo juridico: Técnicas del seminario
de Derecho, Universidad Iberoamerica-
na, México, 1968.

- Sergio Teobaldo Az(a Reyes: mexicano.
Profesor de la Universidad de San Luis Po-
tosi.

- Az(a Reyes, Sergio Teobaldo, Metodolo-

gia y técnicas de la investigacion juridica,
Editorial Porrta, México, 1990.

Perti:

- Alejandro Solis Espinoza: peruano
(2022). Fue profesor de la Universidad Na-
cional Mayor de San Marcos.

- Solis Espinoza, Alejandro, Metodologia

de la investigacion juridico-social, Edito-
ra Fecat, Peru, 2008.

- Carlos Ramos Nufez: peruano (1960-

2021). Fue magistrado del Tribunal del
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Pert y profesor de la Pontificia Universi-
dad Catdlica del Pert.

- Ramos Nunez, Carlos, Cémo hacer una
tesis en Derecho y no envejecer en el inten-
to, Gaceta Juridica, Lima, Perd, 2007.

- José Tamayo Herrera: peruano. Fue di-

rector de la Biblioteca Nacional del Pert.

- Tamayo Herrera, José, Como hacer la
tesis en Derecho, Concytec, Lima, Perq,
1989.

- William Quiroz Salazar: peruano. Juez
titular superior, Corte Superior de Justicia
de Lima Norte, Peru.

- Quiroz Salazar, William, La investiga-
cion juridica, primera edicién, Imser-
graf E. I. R. L., Perq, 1998.

- Zoilo Lino Aranzamendi Ninacondor:
peruano. Profesor de la Facultad de Cien-
cias Juridicas y Politicas de la Universi-
dad Andina Néstor Caceres Velasquez.

- Aranzamendi Ninacondor, Zoilo Lino,
Disefio y proceso de la investigacion ju-
ridica, Editorial aprus, Arequipa, Perq,
2005.

- Aranzamendi Ninacondor, Zoilo Lino,
Epistemologia de la investigacion cualita-
tiva y cuantitativa en el Derecho, Edito-
rial Aprus, Arequipa, Perd, 2007.

- Aranzamendi Ninacondor, Zoilo Lino,
La ciencia y el método en la investigacion
juridica, Universidad Catélica de Santa
Maria, Arequipa, Perii, 2007.

- Aranzamendi Ninacondor, Zoilo Lino,
Guia metodolégica de investigacion ju-

ridica: Del proyecto a la tesis, Editorial
ADRUS, Arequipa, Perd, 2009.

- Aranzamendi Ninacondor, Zoilo Lino,
La investigacion juridica, Editorial Gri-
jley, Lima, Pert, 2010.

- Aranzamendi Ninacondor, Zoilo Lino,
Fundamentos epistemoldgicos de la in-
vestigacion bdsica y aplicada al Derecho,
Editorial Grijley, Lima, Pert, 2011.

- Aranzamendi Ninacondor, Zoilo Lino,
Instructivo tedrico-prdctico del disefio y
redaccion de la tesis en Derecho, Editorial
Grijley, Lima, Perq, 2013.

Uruguay:

- Luis Segui Gonzalez: uruguayo. Profe-
sor de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de la Reptublica.

- Segui Gonzalez, Luis, Metodologia de la
investigacion juridica, Editorial Asociacién
de Escribanos del Uruguay, Uruguay, 1978.

Venezuela:

- Gerardo Saer Pérez: venezolano. Profe-
sor y decano de la Facultad de Derecho de
la Universidad Central de Venezuela.

- Saer Pérez, Gerardo, Estudio e investiga-
cion del Derecho. Universidad de Cara-
bobo, Valencia, Venezuela, 1974.

- Tarsicio Jafiez Barrio: Espafol-Venezo-
lano. Profesor Investigador Centro de In-
vestigaciones Juridicas de la Universidad
Cat6lica Andrés Bello.

- Jafiez Barrio, Tarsicio, El trabajo de in-

vestigacion en Derecho: una orientacion
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metodoldgica, Universidad Catélica An-
drés Bello, Caracas, Venezuela, 1996.

Estas fuentes bibliograficas referencia-
les en investigaciones juridicas son fun-
damentales para el desarrollo de estudios
rigurosos y bien fundamentados, ya que
ofrecen una vision integral de la biblio-
grafia en este ambito. Estas fuentes des-
tacan por su importancia y aplicabilidad
en el campo del Derecho, pues van desde
obras manualisticas hasta textos sobre in-
vestigacion empirica y redaccion de traba-
jos de investigacion; ademas, ofrecen una
s6lida planificacién, disefio y ejecucién de
las investigaciones juridicas.

Los autores y obras mencionados re-
presentan una amplia gama de enfoques
y técnicas esenciales, para llevar a cabo
investigaciones juridicas efectivas. Fun-
cionan como referencias clave para in-
vestigadores y académicos, brindando las
herramientas y metodologias necesarias
para realizar estudios juridicos precisos
y validos. La diversidad metodolégica y
la profundidad de los enfoques en estas
obras permiten a los investigadores explo-
rar el Derecho desde multiples perspecti-
vas, asegurando asi la validez y relevancia
de sus hallazgos.

CONCLUSIONES

Como se ha evidenciado, el estado del
arte es un componente esencial en la in-
vestigacion juridica, que demuestra la

informacién, conocimiento, rigurosidad
y manejo de las fuentes bibliograficas. A
través del estado del arte, el investigador
no so6lo identifica el conocimiento previo
existente, sino que también delimita las
bases para la delimitacion del aporte en
la ciencia juridica en general y los saberes
juridicos particulares.

La construccién del estado del arte en
la investigacién juridica es un proceso
complejo, que requiere una metodologia
ordenada, sistematica y rigurosa. Desde
la delimitacién del objeto y problema de
investigacién hasta el andlisis critico de
las fuentes, cada paso es esencial para ga-
rantizar que la investigacién esté sélida-
mente fundamentada en el conocimiento
existente.

El uso de herramientas metodolégicas
como matrices comparativas y software
de gestion bibliografica facilita este pro-
ceso y contribuye a la formulacién de un
estado del arte actualizado y robusto. En
ultima instancia, un estado del arte bien
construido no sélo beneficia al investiga-
dor, sino que también fortalece el campo
juridico al fomentar la innovacién y el de-
sarrollo de nuevas ideas.
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Eleccién popular de juzgadores: anélisis de

Reforma Judicial en México

Popular election of judges: Analysis of Judicial Reform in Mexico.

Resumen

La Reforma Judicial publicada el 15 de septiembre de 2024 cambia sustancialmente en México la forma de
elegir a los juzgadores, pues ahora sera a través del voto popular. Este nuevo proceso es controvertido en
gran parte de la sociedad y la oposicién politica mexicana, debido a la injerencia importante del Gobierno,
asi como la posible pérdida de experticia en los juzgadores. A partir de una metodologia dogmatica, basada
en las aportaciones doctrinales de diversos juristas que han realizado analisis respecto de la divisién de po-
deres, la autonomia jurisdiccional, la legitimidad democratica de los juzgadores y la elecciéon popular de los
mismos, se plantea que los cambios no deben ser controvertidos conceptualmente, ya que la participacién
directa de la ciudadania, en términos generales, garantiza la autonomia jurisdiccional. Sin embargo, se con-
cluye que con la Reforma Judicial quedan dudas respecto a su ejecucién, e incertidumbre por la intervencién
de los Poderes de la Unién y la carencia de requisitos para aspirar a un cargo jurisdiccional. En consecuen-
cia, se exponen algunas propuestas para atender las interrogantes derivadas de esta Reforma, como lo es
mantener la eleccién popular Gnicamente para los cargos de ministros y ministras de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (SCJN), magistraturas de los Tribunales de Disciplina Judicial y de los Tribunales Elec-
torales, y de los integrantes de los Organos de Administracién Judicial; asimismo, garantizar que los Poderes
de la Unién no intervengan en el proceso de eleccién de candidatos a los cargos jurisdiccionales y priorizar
la carrera judicial como modelo de eleccion de personas juzgadoras, con la excepcion de los senalados ante-

riormente.

Palabras claves: Reforma Judicial, autonomia jurisdiccional, independencia judicial, divisiéon de poderes y

Constitucion.
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lante con practica en derecho de amparo, derecho administrativo y litigio corporativo. Docente adscrito al Departa-
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0009-0006-2278-0273.
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Abstract

The Judicial Reform published on September 15, 2024 substantially
changes how judges are elected in Mexico, since now judges will
be elected through popular vote. The election of judges is very con-
troversial among a large part of society and the Mexican political
opposition due to the significant intervention of the government
in the election, as well as the possible loss of expertise of judges.
By using a dogmatic methodology based on the doctrinal contri-
butions of various jurists who have carried out analyses regarding
the separation of powers, jurisdictional autonomy, the democratic
legitimacy of judges, and their popular election, it is argued that
the changes should not be conceptually controversial, since the
direct participation of citizens in the election of judges generally
guarantees jurisdictional autonomy. However, it is concluded that
with the Judicial Reform, doubts remain regarding its execution.
Also, there is uncertainty due to the government’s intervention in
the election of judges and the lack of requirements to aspire to a
jurisdictional position. Consequently, some proposals are presen-
ted to address the questions arising from the Judicial Reform, for
example, maintaining the popular election only for the positions of
judges of the National Supreme Court of Justice, magistrates of the
Judicial Disciplinary Courts and the Electoral Courts, as well as the
members of the Judicial Administration Bodies, guarantee that the
three branches of government do not intervene in the process of
electing candidates for jurisdictional positions and prioritize the ju-
dicial career as a model for electing judges and magistrates except

for those mentioned above.

Keywords: Judicial Reform, jurisdictional autonomy, judicial inde-

pendence, separation of powers, Constitution.
INTRODUCCION

istéricamente, ha existido una gran in-
certidumbre en la sociedad mexicana
respecto de la garantia de la autonomia
jurisdiccional y la materializacién de
una verdadera divisiéon de poderes. Des-
de hace varios afios se ha cuestionado la eleccién de mi-

Eleccién popular de juzgadores: analisis de
Reforma Judicial en México
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nistros y ministras de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién (SCJN), por la in-
tervencion del Poder Ejecutivo y el Poder
Legislativo en el proceso. Asimismo, se ha
criticado fuertemente la falta de certeza
juridica que existe en los procesos de elec-
cion de juzgadores en todo el pais, sobre
todo en los procesos del fuero comin, en
donde se puede observar una marcada in-
tervencion de los titulares de los poderes
ejecutivos y congresos locales.

Juristas reconocidos como Hans Kelsen
y Louis Favoreu apoyaron la idea de que la
elecciéon de juzgadores deberia estar ajena
a injerencias politicas. Estas ideas en gran
medida han derivado de la concepcién del
principio de la divisién tripartita de los
poderes y la no intervenciéon de los pode-
res entre si. Dichos juristas también apor-
taron la concepciéon de que se debe priori-
zar la experticia de las personas elegidas.
Estas aportaciones buscan garantizar la
autonomia jurisdiccional y que los encar-
gados de la imparticién de justicia sean
las personas idéneas para hacerlo.

En la doctrina también se ha expuesto
sobre el origen de la legitimacién demo-
cratica de juzgadores, sobre todo los que
ejercen el control de constitucionalidad.
Rodolfo Vazquez hace un andlisis de las
diversas aportaciones de grandes juristas,
quienes en buena medida concluyen que
la legitimidad proviene de su labor juris-
diccional. Sin embargo, también se han
expuesto criticas por la falta de legitimi-

dad popular, corriente que se ha identifi-
cado como el caracter contra-mayoritario
del control de constitucionalidad. Hay
otras aportaciones doctrinales, como Ro-
berto Gargarella, que han enfocado su
critica respecto a la legitimidad de juzga-
dores, partiendo de que la tarea de inter-
pretacion de la Constitucién es una exten-
sién infinita al texto constitucional y, por
lo tanto, lo complementan inclusive con
temas que no son regulados en las Cons-
tituciones.

Estas ideas doctrinales han cobrado rele-
vancia a partir de la entrada en vigor de la
Reforma Judicial en México. El 15 de sep-
tiembre de 2024 se publicé en el Diario Ofi-
cial de la Federacion la Reforma Judicial,
con la cual principalmente se cambia en
la Constitucion la forma de elegir a través
del voto popular. La Reforma Judicial ha
sido muy controvertida, en primer lugar,
porque los Poderes de la Unién proponen
candidatos a los cargos jurisdiccionales,
ademas de que no existen las suficientes
restricciones para limitar la intervencién
electoral del aparato gubernamental; en
segundo lugar, porque tampoco se estable-
cen los requisitos suficientes para garan-
tizar la experiencia profesional y juridica
de los aspirantes a los cargos.

A partir de la Reforma Judicial, algunos
juristas han retomado los andlisis doctri-
nales de la divisién de poderes, la autono-
mia jurisdiccional, la legitimidad demo-
cratica de juzgadoresy la eleccién popular
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de los mismos. Se ha criticado en gran me-
dida que la exposicién electoral a la que
seran sometidos transgrede la imparciali-
dad y la experticia que deben tener estos.
Por otra parte, se ha reprochado que con
la Reforma Judicial no se garantiza la for-
macién y carrera judicial del aparato judi-
cial mexicano. Partiendo de estas criticas
a las que ha estado expuesta la Reforma
Judicial, en el presente trabajo se busca
establecer si efectivamente se puede ga-
rantizar la autonomia jurisdiccional, la
legitimidad de los juzgadores y que el pro-
ceso electoral sea 6ptimo para los cargos
jurisdiccionales.

Por lo tanto, a partir de un analisis siste-
matico del contenido de la Reforma Judi-
cial y de los principios que rigen el sistema
juridico mexicano, asi como la aplicacién
de una metodologia dogmatica respecto de
las aportaciones doctrinales desarrolladas
sobre la divisiéon de poderes, la autonomia
jurisdiccional, la legitimidad democratica
y la eleccién popular, se planteara si se ga-
rantiza la independencia judicial y que los
juzgadores que resulten electos sean per-
files calificados para ocupar los cargos o,
en su caso, cuiles son los cambios que se
deben realizar para garantizar estos dos
aspectos trascendentales en cualquier sis-
tema judicial.

AUTONOMIA JURISDICCIONAL

Montesquieu (trad. 1987) establece que
el Estado debe depositar su Poder guber-

namental en tres poderes independien-
tes: Ejecutivo, Legislativo y Judicial. Con
el principio de divisién de poderes se ha
buscado que el poder de un Estado no sea
concentrado en una sola persona o un
solo Poder, y que sea el mismo Poder el
contrapeso del Poder; cada Poder tiene sus
propias facultades y competencias. Mon-
tesquieu (trad. 1987) establece que la inter-
vencion de un Poder sobre otro no debe
existir, aunque si la cooperacién entre
ellos. La Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (2006) sefnala que existen algunas
funciones ejercidas por cada Poder con
impacto significativo en uno de los otros
Poderes. Por ejemplo, en México, el Poder
Legislativo crea las leyes organicas del Po-
der Judicial y Poder Ejecutivo, mientras
que el Poder Judicial tiene la facultad de
anular las leyes creadas por el Poder Legis-
lativo y los reglamentos expedidos por el
Poder Ejecutivo, y el Poder Ejecutivo tiene
el derecho de vetar las leyes aprobadas por
el Poder Legislativo, asi como proponer el
presupuesto de egresos del Poder Judicial.
En este contexto, los Poderes de la Unién
no pueden intervenir en las competencias
y facultades reservadas a los otros Pode-
res, salvo en las intervenciones que por
su naturaleza sean tareas que ellos deben
realizar.

En cuanto a la autonomia del Poder Ju-
dicial, y de acuerdo con el principio de
divisién de poderes, se busca que las deci-
siones judiciales dictadas por los érganos
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jurisdiccionales del Poder Judicial estén
libres de injerencias politicas y guber-
namentales para poder garantizar una
verdadera justicia. La Suprema Corte de
Justicia de la Nacién (2005) sefiala que la
garantia de la autonomia jurisdiccional
se puede encontrar dentro de una divi-
sién de poderes. Por lo tanto, no se puede
concebir la existencia de una autonomia
jurisdiccional fuera de un contexto insti-
tucional y en un estado de derecho.

Referente a esta autonomia jurisdic-
cional, se debe considerar lo sefialado
por Hans Kelsen (trad., 1974), reconocido
como uno de los mayores exponentes de la
justicia constitucional. Kelsen impuls6 la
figura del Tribunal Constitucional como
un poder independiente de los Poderes de
la Unién, esto con el fin de garantizar la
regularidad de los actos de autoridades
frente al orden constitucional, ademas de
sostener que dicho tribunal debia actuar
como el contrapeso de los Poderes de la
Unién.

La Suprema Corte de Justicia de la Na-
ci6én (2008) referencia al Tribunal Consti-
tucional como el encargado de preservar
el orden constitucional, esto es, que los
actos de autoridad y las leyes se apeguen
a lo establecido en la Constitucién. Louis
Favoreu (trad., 1994) también desarroll6
ideas sobre la independencia del Tribunal
Constitucional de todos los Poderes de la
Uniodn, incluido el Poder Judicial. Esta se-
paracién garantiza la independencia de la

justicia constitucional, que es la que tiene
mayor impacto politico y social en un Es-
tado. En este contexto, debido a la trascen-
dencia de la tarea del Tribunal, no es po-
sible concebir su existencia sin un orden
constitucional y una verdadera divisién
de poderes.

Aunque el presente trabajo es referente
a la eleccion popular de todas las personas
juzgadoras y no solamente de jueces cons-
titucionales, el andlisis y desarrollo doc-
trinal que rodea a la figura del Tribunal
Constitucional debe ser aterrizado a todos
los juzgadores mexicanos. Lo anterior,
toda vez que desde el afno 2011 en nuestro
pais operan paralelamente los contro-
les de constitucionalidad concentrados
y difusos, segin lo resolvi6 el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién
(2011), todos los juzgadores, tanto del fue-
ro federal como del local, tienen que ejer-
cer un control de constitucionalidad, esto
es, realizar en términos generales la tarea
asignada a los Tribunales Constituciona-
les: velar por que el orden constitucional
prevalezca. Ademas, como lo ha sefialado
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
(2006), en México no ha existido un Tribu-
nal Constitucional tal y como fue idealiza-
do porlos grandes juristas del control con-
centrado de constitucionalidad, el control
previo al 2011 era ejercido de manera se-
miconcentrada, ya que no solo el Pleno y
las Salas de la SCJN podian ejercerlo, sino
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que también los juzgados de distrito y los
tribunales colegiados.

Ahora bien, continuando con el desa-
rrollo doctrinal de la figura del Tribunal
Constitucional, Louis Favoreu (trad., 1994),
apoyado de las ideas plasmadas de Kelsen,
estableci6 que los Tribunales Constitucio-
nales deben presentar seis condiciones
de existencia. Dentro de estas, sefial6 la
referente a la “designacién de Jueces no
Magistrados por autoridades politicas”, la
cual atiende a evitar la influencia politica
y polarizaciéon de la eleccion de los jueces
constitucionales y por supuesto a la no
intervencion de los poderes ejecutivo y le-
gislativo en la eleccién de los jueces cons-
titucionales. Segiin Narvaez et al. (2024),
un poder judicial politizado pone en ries-
go la imparcialidad de los juzgadores. En
este sentido, evitar la influencia politica
en las elecciones ayuda a garantizar la im-
parcialidad y su independencia judicial,
asimismo prioriza la experticia y técnica
juridica.

La importancia de la independencia ju-
dicial radica en que a partir de ella, el go-
bernado tiene certeza en que habra una
verdadera imparticién de justicia. Que,
si alguna autoridad transgrede el orden
constitucional, se le restituird en su dere-
cho agraviado por la autoridad. De Pina y
De Pina Vara (2003) definen a la indepen-
dencia judicial como:

La potestad conferida a jueces en virtud
de la cual se encuentra en la posibilidad
de administrar justicia de acuerdo con
su ciencia y conciencia, sin que estén su-
jetos a consignas o directrices de los Or-
ganos de los demas poderes del Estado,
o de los 6rganos superiores del poder a
que pertenecen. (p. 317).

Con la independencia judicial se garanti-
zaquelosjuzgadores resuelvan de acuerdo
con su criterio juridico, fundamentando
y motivando todas sus determinaciones.
Asimismo, se eliminan las injerencias po-
liticas o de superiores jerarquicos en el
dictado de las sentencias.

Considerando todo lo anterior, en una
divisién de poderes como la que opera en
México es imprescindible priorizar la au-
tonomia jurisdiccional. La intervencién
de los Poderes Legislativo y Ejecutivo en
el Poder Judicial debe estar limitada en el
ambito de sus competencias propias de su
naturaleza; garantizar la no intervencién
de los Poderes Legislativo y Ejecutivo, asi
como de los superiores jerarquicos del
Poder Judicial en la eleccién de juzgado-
res. Por Ultimo, es necesario establecer
en la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos los requisitos y meca-
nismos para calificar y, con ello, asegurar
una verdadera autonomia jurisdiccional
y priorizar la experticia y técnica juridica
de los juzgadores.
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LEGITIMACION DEMOCRATICA DE
LOS JUZGADORES

Respecto de la legitimacién democratica
se ha desarrollado diversa doctrina; en
Vazquez (2024, 2° ed.) se exponen algunas
corrientes. Entre todas, existe un gran
consenso que afirma que esta legitima-
cién radica en la argumentacion de las de-
cisiones judiciales, y que las mismas estén
apegadas al texto constitucional. Por otra
parte, se cuestiona el control de constitu-
cionalidad, ejercido por los juzgadores,
pues estos pueden anular una ley creada
por los legisladores cuando no son elegi-
dos por el voto directo de la ciudadania.

Vazquez, cita lo expuesto por Ernesto
Garzon, quien senala que en los regimenes
democraticos, los juzgadores al emitir sus
decisiones jurisdiccionales, deben ape-
garse al texto constitucional y mantener
una imparcialidad. Garzon sefiala que la
funcién de los juzgadores no consiste en
expresar en sus sentencias la voluntad de
la ciudadania, sino en poner limites a las
actuaciones inconstitucionales de los re-
presentantes de dicha ciudadania.

Por otra parte, Vazquez analiza lo ex-
puesto por Robert Alexy sobre la legiti-
macién de los juzgadores que ejercen el
control de constitucionalidad. Sefiala que
dicha legitimacién radica en la concilia-
cion de la representacion democratica
con la argumentativa. Alexy parte de un
modelo democratico decisionista y argu-

mentativo. Establece que el parlamento
goza de una representaciéon democratica
originada de la eleccién popular de los
legisladores, mientras que los juzgadores
constitucionales tienen una representa-
cién argumentativa, que se identifica con
la existencia de argumentos correctos y
razonables en las decisiones judiciales,
asi a la existencia de personas racionales
idéneas para la realizaciéon de dichos ar-
gumentos correctos y razonables.

Otros juristas han enfocado su anali-
sis sobre la legitimidad de los juzgado-
res constitucionales en su caracter con-
tra-mayoritario. Ferreres (1997) estableci6
que hay tres circunstancias que dan lugar
a la “dificultad contra-mayoritaria” de los
juzgadores, las cuales son: 1) la menor le-
gitimidad democratica de origen del juez
constitucional; 2) la rigidez de la Consti-
tucién, y 3) la controvertibilidad interpre-
tativa de la Constitucién. La primera con-
siste en que los juzgadores no tienen la
legitimacién para anular las leyes creadas
por los legisladores, toda vez que los pri-
meros no son elegidos directamente por
la ciudadania, a diferencia de quienes le-
gislan, que si son representantes directos
del pueblo. En la segunda circunstancia,
Ferreres sefiala que el proceso para modi-
ficar la Constitucién es muy rigoroso, por
lo tanto, los legisladores no pueden neu-
tralizar facilmente las decisiones judicia-
les respecto del control de constituciona-
lidad. Por ultimo, la tercera circunstancia,
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que da lugar a la dificultad contra-mayo-
ritaria, deriva de que la interpretacién del
texto constitucional es dificil por su abun-
dancia de conceptos controvertidos y coli-
siones entre sus disposiciones.

Sobre la Gltima circunstancia, es impor-
tante tener en cuenta lo que sefiala Gar-
garella (2003), la interpretaciéon judicial
de la Constitucién no se debe presuponer
como una tarea de ficil realizacién. La ta-
rea jurisdiccional ejecutada en el control
de constitucionalidad va mas alla de una
simple lectura e interpretacion, los jueces
en gran medida incorporan soluciones
normativas que no estan contempladas en
la Carta Magna. Gargarella sefiala como
ejemplo el tema de la despenalizacién
del aborto, pues mediante el ejercicio del
control de constitucionalidad, la penaliza-
cién o no del aborto se eleva a un sistema
normativo constitucional. En este sentido,
refiere Gargarella, dicho control consiste
en una extension ilimitada de la Constitu-
cion. Luego entonces, habria que plantear-
se si la labor jurisdiccional es, en efecto,
una extension ilimitada. ¢La legitimacién
democratica de los juzgadores solo radica
en la fundamentacién y argumentacién
expuesta en sus decisiones judiciales?

REFORMA JUDICIAL EN MEXICO 2024

El 15 de septiembre de 2024 se publicé en
el Diario Oficial de la Federacion el decre-
to que contiene la Reforma Judicial, en la
que se establecieron diversos cambios con

impacto significativo en el sistema juridi-
co mexicano. Los cambios mas relevantes
fueron la eleccién popular de juzgadores,
la desaparicién del Consejo de la Judicatu-
ra y de las Salas de la SCJN, la reduccién
de ministros y ministras de la SCJ[N de 11 a
9, la creacién de un Tribunal de Disciplina
Judicial (TDJ), de un Organo Administrati-
vo Judicial y de la figura de los juzgadores
sin rostro.

La Reforma Judicial ha sido aprobada
en un gran ambiente de polarizacion, ya
que la oposicién politica mexicana y gran
parte de la sociedad han expuesto su in-
conformidad. Se sefnala que la propuesta
de eleccién popular transgrede en gran
medida al sistema judicial mexicano, pues
politiza la justicia. Ramos Sobarzo (2024)
sustenta este planteamiento, pues afirma
que los aspirantes a los cargos jurisdic-
cionales para ganar la campana electoral
haran sus propuestas con una agenda po-
litica, por ejemplo, pronunciarse a favor o
en contra de temas socialmente politiza-
dos como la despenalizacién del aborto o
el tema de la prisién preventiva oficiosa,
priorizando con ello la falta de imparcia-
lidad e independencia de los juzgadores,
pues implica adelantar el sentido en el
que emitiran sus sentencias. Esto limita al
electorado a votar por perfiles que domi-
nen esos temas solo para las campaiias y
se deja de lado la experticia que todo juz-
gador debe tener para resolver objetiva-
mente cualquier asunto.
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Hay otros criticos a la Reforma Judicial
como el caso de Narvaez (2024, 25 de ene-
ro) que critica la eleccién popular de juz-
gadores y sefnala que la democratizacién
del Poder Judicial radica en las sentencias,
idea apoyada en la doctrina referida ante-
riormente en el apartado de la legitima-
cién democratica. También sefala que, si
las sentencias se encuentran apegadas al
texto constitucional, los juzgadores esta-
ran protegiendo la maxima expresién de
la voluntad del pueblo mexicano. En este
sentido, la defensa de la Constitucién Fe-
deral da a los juzgadores legitimacion de-
mocratica.

Por otra parte, la Reforma Judicial fue
aprobada en las Gltimas semanas del go-
bierno del presidente de la Republica
que presentd la iniciativa, pero discutida
y aprobada a dias de haberse integrado
las nuevas legislaturas que conforman al
Constituyente Permanente. Con esto no
se garantiz6 que la Reforma Judicial haya
sido realmente analizada y discutida lo
suficiente, como lo amerita cualquier re-
forma constitucional. Todo indica que los
legisladores del partido con mayor fuerza
y sus aliados tenian la instruccién de apro-
bar la Reforma Judicial de manera inme-
diata antes de que concluyera el periodo
constitucional del presidente de la Repa-
blica que se encontraba en el cargo. Si bien
es cierto, la iniciativa se presenté desde el
5 de febrero de 2024, y se hicieron algunas
mesas de discusién con la sociedad civil y

el aparato jurisdiccional del pais, también
los legisladores que integran al Constitu-
yente Permanente tomaron protesta de su
cargo el 1 de septiembre de 2024 y para el
15 de septiembre de 2024, la Reforma Ju-
dicial ya se encontraba publicada en el
Diario Oficial de la Federacion. Esto es,
la Reforma Judicial fue discutida y apro-
bada en la comisién y pleno de la CaAmara
de Diputados, discutida y aprobada en la
comision y pleno del Senado de la Repa-
blica, y discutida y aprobada en al menos
diecisiete legislaturas locales en menos de
quince dias.

Ademas del contenido, la forma fast
track en la que fue aprobada por el Cons-
tituyente Permanente ha servido para que
se sefiale como la herramienta con la que
la fuerza politica en el poder pueda tener
un control sobre los juzgadores, transgre-
diendo con ello, la division de poderes y
la autonomia jurisdiccional. Al respecto,
es preciso tener en cuenta lo que senala
Aguiar Aguilar (2023), sobre la erosion de
la democracia y los gobernantes populis-
tas, a los que se les refiere como falsos de-
mocratas; también sefiala que el trabajo
jurisdiccional realizado por los tribunales
se contrapone en gran medida a las poli-
ticas de control que tratan de implemen-
tar. Asimismo, establece que los falsos
democratas para implementar reformas
para controlar al Poder Judicial empiezan
generando un discurso populista en con-
tra de los privilegios econémicos de sus
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integrantes, afirmando que estos apoyan
a las élites econémicas y a la oposicion po-
litica. Se les ha acusado de ser corruptos y
que sus resoluciones son contrarias a los
intereses del pueblo. Todo esto ha sido la
antesala y sostenimiento de la Reforma
Judicial.

Si bien es cierto que en México se nece-
sitaba una reforma estructural al Poder
Judicial, no es bueno que su origen parta
de un discurso populista y que dicha re-
forma provenga del Poder Ejecutivo, ya
que este no tiene la experiencia técnica
de la imparticion de justicia, por lo tanto,
indudablemente el contenido de la Refor-
ma Judicial genera muchas interrogantes,
pues tiene muchos puntos que deben ser
revisados y analizados; todos los cambios
tendran un impacto muy significativo en
el sistema juridico. Sin embargo, en el
presente trabajo el analisis se centra en la
eleccién popular.

En México, previo a la Reforma Judicial,
los juzgadores eran elegidos a través de di-
versos procedimientos. Sin embargo, no se
ha logrado garantizar que siempre lleguen
los mejores perfiles, sino personas cerca-
nas a los gobernantes. Ferndndez Delgado
(2024, p. 5) sefiala que histéricamente en
México los gobernantes eligen a personas
“destacadas por sus dotes intelectuales,
amplio conocimiento de la materia que les
concierne, valores morales y vida libre de
tachas o comportamientos objetables”. No
obstante, la eleccién de estos elementos

por parte de los gobernantes ha provoca-
do que estos sean cercanos a las élites del
poder, lo que contribuye a que la sociedad
tenga una precepcion de que el aparato ju-
risdiccional esté corrompido y solo atien-
da a los intereses de estas élites politicas y
econémicas, ademas de que se ha sabido
de casos que en gran medida confirman lo
anterior. Al respecto, es importante traer
el andlisis realizado por Gargarella (2003),
respecto a las justificaciones del control
de constitucionalidad. Este identifica dos
tradiciones conservadoras, la primera de
ellas, que es la simple, consiste en que,
para la toma de decisiones politicas no es
necesario consultar a todos los individuos
de la sociedad afectada por las decisiones.
La segunda tradicién conservadora la
identifica como elitista, en la cual confir-
ma que no solo es innecesaria la consulta
de la sociedad afectada, sino que solo al-
gunos individuos virtuosos o ilustrados
podrian garantizar las decisiones politicas
correctas. Gargarella expone las ideas de
John Locke, Adams Ferguson y Edmund
Burke, quienes coinciden en que las de-
cisiones politicamente trascendentes en
una sociedad no podian estar sujetas a la
opinién de la ciudadania, sino que estas
debian de recaer en personas capacitadas
para ello, esto es, personas intelectuales.
En el caso de las personas ministras de la
SCJN, el articulo 96 constitucional, con su
texto vigente previo a la Reforma Judicial
establecia que cada vez que alguna con-
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cluia su cargo, el titular del Poder Ejecuti-
vo Federal enviaba una terna al Senado de
la Republica y este, por votacién de las dos
terceras partes, designaba a quien ocupa-
ria la vacante. Si el Senado no decidia en
treinta dias, el titular del Poder Ejecutivo
Federal podia hacer el nombramiento. En
caso de que el Senado rechazara la terna,
el titular del Poder Ejecutivo pondria en
consideracion una nueva terna para pasar
por el mismo procedimiento. Si en esta se-
gunda terna el Senado de la Reptblica no
elegia a quien ocuparia la vacante, enton-
ces el titular del Poder Ejecutivo Federal
haria el nombramiento directamente.

Respecto a juzgados de distrito y magis-
traturas de circuito, el articulo 97 de la
Constitucion Federal sefialaba que serian
designados con base en criterios objetivos,
es decir, los requisitos y procedimientos
que establezca la ley. El procedimiento
para elegir era por medio de convocato-
rias controladas por el Consejo de la Judi-
catura Federal, mismo que se integraba de
siete personas propuestas por el Poder Eje-
cutivo (un integrante), el Poder Legislativo
(dos integrantes por Senado de la Republi-
ca) y el Poder Judicial (el presidente(a) de
la SCJN, mas tres integrantes propuestos
por el Pleno de la SCJN).

En los juzgados del fuero local, cada en-
tidad federativa tenia sus procedimientos
para el nombramiento de estos, con algu-
nos parametros que marcaba la Constitu-
cién. Por regla general, se hacian convoca-

torias controladas por los Consejos de la
Judicatura, cuyos integrantes se asigna-
ban con la intervencion del Poder Ejecuti-
vo y Poder Legislativo. Por lo que respecta
al nombramiento en las magistraturas, se
estipulaba el envio de ternas por parte del
titular del Poder Ejecutivo local al Congre-
so local, o en su caso, convocatorias pabli-
cas cuya designacién estaba a cargo del
Congreso local.

De lo anterior, se puede observar que la
injerencia del Poder Ejecutivo y Poder Le-
gislativo en el nombramiento de personas
juzgadoras en México ha existido. Se pue-
de corroborar que también la hay de parte
de los superiores jerarquicos dentro del
aparato jurisdiccional (consejeros de la
judicatura). En este sentido, la necesidad
de una reforma era una deuda pendiente
que el Estado mexicano tenia con la auto-
nomia judicial.

Con la Reforma Judicial se cambia por
completo la forma de designar a juzgado-
res, quienes deberan de ser elegidos con
el voto directo y secreto de la ciudadania.
El proceso para personas ministras, ma-
gistradas y juezas, sin importar el fuero
y materia, se homologa. Todos los cargos
se elegiran bajo el mismo procedimiento,
con algunas particularidades de cada uno;
por ejemplo, los cargos jurisdiccionales a
nivel nacional contaran con nueve candi-
daturas maximo, mientras que aquellos
por competencia territorial contaran con
siete. Asimismo, para las personas minis-
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tras de la SCJN, magistradas de la Sala
Superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion (TEPJF) y magis-
tradas del TDJ sera a nivel nacional, mien-
tras que las elecciones de magistraturas
de circuito y juzgados de distrito seria de
acuerdo con la competencia territorial.

En la Reforma Judicial se obliga a las en-
tidades federativas a modificar su legisla-
cién aplicable para ajustarse a los nuevos
parametros constitucionales. Esto es, cada
entidad federativa tendrd que reformar
sus constituciones locales para establecer
que la eleccion en el fuero local sea me-
diante el voto directo de la ciudadania.
Como resultado, todas las personas juzga-
doras mexicanas seran elegidas bajo las
mismas reglas electorales.

A continuacion, se explica el proceso elec-
toral de acuerdo con el articulo 96 consti-
tucional a partir de la Reforma Judicial:

Etapa preliminar de candidaturas

El nuevo Organo de Administracién
Judicial, que reemplaza en cierta parte
al Consejo de la Judicatura Federal, in-
formara al Senado de la Republica los
cargos que seran sujetos a eleccién po-
pular, especificando, especializacién
por materia, el circuito y demas infor-
macién necesaria para la elaboraciéon
de la convocatoria correspondiente. No
se establece plazo para que el Organo
de Administracion Judicial envie esta
informacién al Senado de la Republica,

sin embargo, de acuerdo con los tiem-
pos de publicacién de la convocatoria
correspondiente, debe realizarse previo
ala instalacién del primer periodo ordi-
nario de sesiones del afio anterior de la
eleccién o a sus primeros dias de haber-
se instalado.

El Senado de la Republica tendra un
plazo de treinta dias naturales a partir
de la instalacion del primer periodo
ordinario de sesiones del afio anterior
de la eleccién para publicar la convoca-
toria para la integracién del listado de
candidaturas. La convocatoria debera
contener las etapas completas del pro-
cedimiento, fechas, plazos y términos
improrrogables y los cargos a elegir.

Etapa eleccion de candidaturas

Las candidaturas no serdn abiertas, sino
que los Poderes de la Unién (Poder Eje-
cutivo, Poder Legislativo y Poder Judi-
cial) seran los que propongan a los can-
didatos de los cargos jurisdiccionales.
Para el caso de las candidaturas a perso-
nas ministras de la SCJN, magistradas
de la Sala Superior del TEPJE, y magis-
tradas del TD], la persona titular de la
Presidencia de la Republica postulara
hasta tres candidaturas por cada cargo
jurisdiccional, esto es, podra proponer
tres para cada una de las nueve vacan-
tes para personas ministras de la SCJN,
tres candidaturas para cada magistra-
tura de las siete que integran la Sala
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Superior del TEPJF y tres candidaturas
para cada magistratura de las cinco que
integran el TD].

En el caso del Poder Legislativo, la Ca-
mara de Diputados por votacién de dos
terceras partes propondra una candi-
datura para cada uno de los cargos ju-
risdiccionales referidos y el Senado de
la Republica por votacién de dos terce-
ras partes propondra dos candidaturas
para cada cargo. En cuanto al Poder Ju-
dicial, el Pleno de la SCJN por votaciéon
de mayoria de seis votos postularad a
tres candidaturas a cada uno de los car-
gos senalados.

Por lo que respecta a las magistraturas
de circuito y juzgados de distrito, cada
uno de los Poderes de la Unién (Poder
Ejecutivo, Poder Legislativo y Poder
Judicial) postulardn hasta dos candi-
daturas por cada cargo jurisdiccional
correspondiente. En cuanto al Poder Le-
gislativo, la Camara de Diputados pos-
tulara una candidatura y la otra sera
por el Senado de la Republica, ambas
deliberadas por votacién de las dos ter-
ceras partes.

Para la eleccién de las candidaturas,
cada Poder de la Unién debera integrar
un Comité de Evaluaciéon conformado
por cinco personas reconocidas en la
actividad juridica, quienes recibiran los
expedientes con las solicitudes de los
aspirantes a las candidaturas de los car-
gos jurisdiccionales de cada convocato-

ria. Cada Comité de Evaluacion elegira
a los diez aspirantes mejor evaluados
y que retnan los requisitos correspon-
dientes para el caso de personas minis-
tras de la SCJN, magistradas de la Sala
Superior del TEPJF y magistradas del
TD]J y de seis aspirantes para el caso de
las magistraturas de circuito y juzgados
de distrito.

Una vez que se tenga el listado de diez
aspirantes o, en su caso, seis aspirantes,
el listado serd depurado por medio de
insaculacién publica (sorteo o témbo-
la) para obtener las candidaturas que
tienen que proponer para cada cargo
jurisdiccional. Los Comités de Evalua-
cién enviaran el listado a la autoridad
que representa cada Poder de la Unién
para su aprobacion y posterior envio de
candidaturas oficiales al Senado de la
Republica.

Una vez que el Senado haya recibido
los listados oficiales de candidaturas de
cada Poder de la Unién, debera enviar
los listados al Instituto Nacional Electo-
ral (INE) a més tardar el 12 de febrero
del ano de la eleccién, en donde debera
incluir también a las personas que se
encuentren en funciones, refiriéndose a
magistraturas de circuito y juzgados de
distrito, excepto cuando esas personas
manifiesten declinar a su candidatura.
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Etapa de camparias electorales

El INE sera el 6rgano que organice las
elecciones y que efectte los computos
correspondientes. Las campafias dura-
ran sesenta dias y todas las candidatu-
ras tendran derecho a acceso a radio y
televisién de manera igualitaria, con-
forme a la distribucion del tiempo que
sefiale la ley y determine el INE, asi
como a participar en foros de debate
organizados por el propio instituto, o
aquellos brindados gratuitamente por
el sector publico, privado o social en
condiciones de equidad. Queda prohibi-
do el financiamiento pablico y privado
para las campanas, asi como la contra-
tacion de espacios de radio y television
o cualquier medio de comunicacién
para promocionar las candidaturas y el
proselitismo por parte de los partidos
politicos y funcionarios publicos.

El INE entregara las constancias de
mayoria a las candidaturas que hayan
resultado ganadoras; posteriormente,
deberd declarar la validez de las elec-
ciones y enviara sus resultados a la Sala
Superior del TEPJF o, en su caso, al Ple-
no de la SCJN para el caso de magistra-
turas electorales.

Las personas que hayan recibido la
constancia de mayoria para ocupar los
cargos jurisdiccionales deberan de to-
mar protesta de sus cargos ante el Se-
nado de la Reptblica dentro del primer

periodo ordinario de sesiones del afio
de la eleccién.

Como se puede observar el procedimien-
to de eleccién popular de juzgadores con-
forme ala Reforma Judicial tiene sus parti-
cularidades y mecanismos de depuracién
de candidaturas, con lo cual se trata de
elegir a los mejores perfiles. Sin embargo,
la intervencién e injerencia de los Pode-
res de la Unidn es la base de la eleccion,
ya que los candidatos son propuestos por
el Poder Ejecutivo, Poder Legislativo y el
Poder Judicial, asimismo al exponer a los
candidatos a la exposicién publica propia
de las campanas electorales se esta priori-
zando el perfil politico de los candidatos
sobre el perfil técnico-juridico de los mis-
mos. Fernandez Delgado (2024, p. 7), ci-
tando al constitucionalista Emilio Rabasa,
quien establece que la exposicién piblica
electoral de los candidatos a cargos juris-
diccionales “seria vergonzosa y ridicula
en un hombre que ha de tener la rectitud
por resumen de sus deberes en el cargo”.

Conceptualmente, la eleccién directa
por la ciudadania no deberia de ser con-
trovertida. Sin embargo, la facultad de los
Poderes de la Unién transgrede el verda-
dero espiritu de la autonomia jurisdic-
cional. Su injerencia es criticable, ya que
contamina el proceso e inevitablemente
las elecciones seran envueltas en todos los
factores que entornan las campaiias poli-
ticas. Esto es, aunque el Constituyente Per-
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manente haya establecido ciertas restric-
ciones para evitar la polarizacion, estos no
podran vencer al factor humano que gira
alrededor de toda eleccién popular.

Asimismo, aunque los Comités de Eva-
luacién sean integrados por personas con
experiencia juridica, serd inevitable que
los integrantes atiendan a los intereses
politicos de las autoridades que represen-
tan de cada Poder de la Unién. También
se debe tomar en cuenta que al integrar
el listado de diez aspirantes o, en su caso,
de seis aspirantes siempre habra personas
mejores evaluadas dentro de dichos lista-
dos y al someter la eleccién de las candi-
daturas por sorteo o témbola, no se va a
poder garantizar que sean los mejores per-
files dentro de esos diez o seis aspirantes
designados.

Algunos parametros establecidos por el
Constituyente Permanente para garanti-
zar la experiencia juridica de los que re-
sulten electos a los cargos jurisdiccionales
son los requisitos que se establecen en el
articulo 95, fraccién III y articulo 97, frac-
cién I, de la Constitucion Federal, los cua-
les establecen que para ser electo juzgador
a la fecha de la publicacién de la convoca-
toria correspondiente, debera ser abogado
de profesion, con un promedio general de
ocho en la licenciatura, asimismo contar
con una calificacién de nueve en las ma-
terias que haya tomado en la licenciatura,
especialidad, maestria o doctorado, rela-
cionadas con el cargo al cual se postula.

Para el caso de las magistraturas de cir-
cuito, también se exige una experiencia
profesional de tres afios en el area juridica
afin a su candidatura.

Respecto de la calificacién en las mate-
rias queda la interrogante de cudles son
aquellas que tendran que acreditar con
una calificacién de mas de nueve. Por
ejemplo, en los érganos jurisdiccionales
constitucionales sin especializacion, se
cuestiona si deben acreditar nueve de ca-
lificacién en practicamente todas sus ma-
terias o solo las relacionadas al derecho
procesal constitucional (ej. Derecho de
Amparo). Lo anterior, porque los 6rganos
jurisdiccionales constitucionales sin espe-
cializacién resuelven juicios de amparo
de todas las ramas del derecho. También
es cuestionable que solo se les exige expe-
riencia profesional a las personas magis-
tradas de circuito, mientras que a jueces
y personas ministras no se les exige ex-
periencia profesional. Si la intencion del
Estado mexicano es contar con un apara-
to jurisdiccional técnico y preparado, el
Constituyente Permanente debié haber
establecido parametros para acreditar la
experiencia para todos los cargos jurisdic-
cionales a eleccion.

Con la Reforma Judicial no se prioriza la
formacion de los juzgadores para garan-
tizar una experticia, sino que se asume
que al ser elegidos por el voto directo de la
ciudadania seran los 6ptimos para ocupar
los cargos jurisdiccionales. Lopez Hernan-
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dez (2024, p. 5) en su articulo denominado
“Sobre la iniciativa de reforma judicial en
México: una apologia al formalismo juri-
dico y un olvido de la formacion (bildung)”
sefiala que la Reforma Judicial no resuelve
los problemas que enfrenta la justicia en
México y que cambiar el modelo de selec-
cién de juzgadores “no provocard que el
sistema judicial sea mas confiable y mas
efectivo”. Lépez Hernandez sefiala que el
problema delajusticia mexicanaradicaen
la carencia de una formacién efectiva de
juzgadores, la cual no se garantiza con la
Reforma Judicial. Aunque la Constitucién
Federal sigue estableciendo la existencia
de la Escuela Nacional de Formacion Ju-
dicial (ahora con caracter nacional y no
solo federal) y en cierta medida garantiza
la carrera judicial, esto solo se limita a los
funcionarios jurisdiccionales como secre-
tarios judiciales, oficiales, actuarios, de-
fensores publicos, entre otros y, por ende,
se excluyen juzgadores. Carmona Diaz de
Le6n (2024) sefiala que la decision de ex-
cluir limita que la carrera judicial llegue
hasta el cargo jurisdiccional de Secreta-
rio Judicial y, por lo tanto, desincentiva a
la misma. Por Gltimo, afirma que con ello
se permite que los juzgadores que lleguen
carezcan de conocimientos, habilidades y
destrezas exigidas por los cargos.

En cuanto a la materializaciéon de la
Reforma Judicial, especificamente a la
ejecuciéon de las elecciones, queda la in-
terrogante de si el INE y la ciudadania

mexicana se encuentran preparados para
unas elecciones de esta magnitud, por la
cantidad de cargos a elegir en cada casilla
electoral. De acuerdo con lo establecido
por la Direccién General de Estadistica Ju-
dicial del Consejo de la Judicatura de la Fe-
deracién (2023), actualmente se estarian
eligiendo a 1634 personas juzgadoras fede-
rales (magistraturas y juzgados), mas los
nueve ministros y ministras de la SCJN,
cinco magistrados y magistradas del TD],
mas los 25 magistrados y magistradas
electorales integrantes de la Sala Supe-
rior y salas regionales del TEPJE Esto es,
en total los cargos jurisdiccionales sujetos
a la eleccion popular federal serian 1673.
Teniendo el nimero de cargos jurisdiccio-
nales totales, queda la interrogante de que
el pais esté preparado para llevar a cabo
una eleccién de esta magnitud, ya que alin
falta contemplarla eleccion de juzgadores
del fuero local, en donde se multiplica por
mucho el nimero en comparacién con el
Poder Judicial Federal.

Por ejemplo, la ciudadania residente
en la Ciudad de México estaria eligiendo
poco mas de 360 juzgadores federales de
acuerdo con la informacién de la Direc-
cion General de Estadistica Judicial del
Consejo de la Judicatura de la Federacién
(2023). Esto es, cada ciudadano residente
de la Ciudad de México recibiria boletas
electorales para elegir a 360 juzgadores
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federales.? Humanamente seria imposible
que una persona se acuerde con exactitud
del nombre e identificacion de todos los
candidatos, asimismo si la jornada elec-
toral se celebra como las elecciones tra-
dicionales, el tiempo de duracion en los
centros de votacién seria muy prolonga-
do, por lo que habria mucho abstencionis-
mo electoral.

Con lo hasta aqui expuesto, con la Refor-
ma Judicial crearon figuras, instituciones
y cambios positivos para el sistema juri-
dico. Como se sefial6, conceptualmente
la eleccién popular de juzgadores no debe
ser cuestionable, inclusive se da un avance
importante hacia una autonomia jurisdic-
cional. Sin embargo, también quedan mu-
chas criticas e interrogantes por resolver,
pero, sin duda alguna, la injerencia de los
Poderes de la Unién es la mas trascenden-
te, porque con ello se continda sin garanti-
zar la autonomia jurisdiccional.

{COMO GARANTIZAR UNA
AUTONOMIA JURISDICCIONAL?

La autonomia jurisdiccional y la legitima-
ciéon judicial debe ser una prioridad para
el Estado mexicano, ya que su materiali-
zacién es una deuda histérica. Tomando
en consideraciéon lo expuesto anterior-

2 En los articulos transitorios de la Reforma Judicial
se estipula que para las primeras elecciones de juz-
gadores federales del afio 2025, solo se estaria eli-
giendo al 50 % de los cargos jurisdiccionales y el 50
% restante seria hasta el 2027. Después de esos dos
procesos electorales, las elecciones serian completas.

mente, se proponen en el presente trabajo
algunos cambios necesarios a la Reforma
Judicial para garantizar la autonomia ju-
risdiccional y priorizar la experticia de los
juzgadores mexicanos. A continuacién, se
encuentran los cambios propuestos a la
Reforma Judicial:

a) Mantener la eleccion con el voto direc-
toy secreto dela ciudadania solamente
para ministros y ministras de la SCJN,
magistraturas electorales del TEPJF y
magistraturas del TD]J, asimismo esta-
blecer que los integrantes del Organo
de Administraciéon Judicial también
sean elegidos mediante el voto a nivel
nacional, puesto que los asuntos que
son resueltos en la SCJN, en el Tribunal
Electoral y el TDJ tienen un impacto
juridico y politico importante en Méxi-
co y, en este sentido, sus resoluciones
trascienden en la sociedad de manera
significativa. La SCJN de conformidad
con la Constituciéon Federal tiene la
competencia de resolver controversias
constitucionales, acciones de consti-
tucionalidad y excepcionalmente in-
tervienen en la resolucién de juicios
de amparo, cuando estos sean de im-
portancia y trascendencia. En cuanto
a las controversias constitucionales y
acciones de inconstitucionalidad, la
SCJN puede declarar la anulacién de
una norma con efectos generales para
todo el sistema juridico. En relacién
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con las sentencias de juicios de ampa-
ro por parte de este Maximo Tribunal,
estas solo tienen efectos particulares
por el principio de relatividad de las
partes, sin embargo, los criterios de
dichas sentencias son jurispruden-
ciales, generandose efectos generales
indirectos. En este sentido, las deci-
siones de la SCJN trascienden politica
y socialmente, es por ello, que se pro-
pone mantener la eleccién popular de
los ministros y ministras que integran
a este Maximo Tribunal. Mantener la
eleccion popular de las magistraturas
del Tribunal Electoral tiene su origen
en los asuntos que resuelven, es decir,
sise declarara la nulidad de elecciones
populares, tienen una injerencia direc-
ta sobre la voluntad de la ciudadania,
por ello, su legitimacioén tiene que ser
de origen. Por su parte, el TD]J se con-
vierte en una figura vigilante del Poder
Judicial, por lo tanto, los magistrados y
magistradas que lo integran seran los
observadores de la correcta funcion
judicial, que sin duda requiere de una
legitimacién proveniente directamen-
te de la ciudadania. En cuanto a la pro-
puesta de eleccion popular de los inte-
grantes del Organo de Administracién
Judicial, su origen radica en la facultad
que se propone otorgarle en la eleccion
de jueces, juezas, magistrados y magis-
tradas que mas adelante se sefiala.

b) Que en el proceso para elegir las can-

didaturas para ocupar los cargos de
ministros y ministras de la SCJN, ma-
gistraturas electorales del TEPJE, ma-
gistraturas del TDJ e integrantes del
Organo de Administracién Judicial, no
intervengan los Poderes de la Union
(Poder Ejecutivo, Poder Legislativo y
Poder Judicial) y que las candidatu-
ras se registren directamente ante el
INE. Asimismo que sea este quien lle-
ve todo el proceso y no asi los Comi-
tés de Evaluacion de cada poder de la
Unién. Para la eleccion de los candida-
tos a dichos cargos jurisdiccionales se
debe establecer en la Constitucién los
requisitos adicionales para garantizar
el conocimiento y experticia de los as-
pirantes y, asi mantener la legitimidad
en lo argumentado en las resoluciones
judiciales. En el caso de los ministros
y ministras de la SCJN, los requisitos
adicionales podrian ser los siguientes:
ser parte de la magistratura de circui-
to, magistratura del Tribunal Federal
de Justicia Administrativa o magistra-
tura del fuero local; ser o haber sido
titular por lo menos por cinco afos
de la Comisién Nacional de Derechos
Humanos, o de alguna de las comisio-
nes estatales de derechos humanos;
practicar abogacia litigante, con mas
dediez afios de experiencia en litigio en
el area de Derecho Procesal Constitu-
cional; contar con un grado académico

Eleccién popular de juzgadores: analisis de
Reforma Judicial en México

63



64

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

minimo de maestria y acreditar docen-
cia en clases afines al Derecho Consti-
tucional, Derechos Fundamentales y
Derecho Procesal Constitucional. Para
magistraturas electorales del TEPJF se
propone que para que una persona sea
elegible debe haber ejercido el cargo de
consejeria del INE o de los institutos
estatales electorales, o practicar abo-
gacia litigante por mas de cinco afnos
con experiencia en materia electoral;
contar con un grado académico mini-
mo de maestria y acreditar docencia
en clases afines al derecho electoral.
Por lo que respecta a las magistraturas
del TDJ e integrantes del Organo de
Administracién Judicial, los requisitos
adicionales que se proponen serian los
mismos que para ser ministro o minis-
tra de la SCJN. Es importante sefalar
que en la Reforma Judicial se estable-
cié que los miembros del Organo de
Administracion Judicial cuenten con
licenciatura en derecho, economia, ac-
tuaria, administracién, contabilidad o
cualquier titulo profesional relaciona-
do con las actividades del Organo de
Administracién Judicial. Sin embargo,
se plantea que los integrantes de dicho
6rgano cuenten con titulo de derecho,
ya que en ellos recaeria la eleccién para
magistraturas y juzgados. Por Gltimo,
se propone que en la Constituciéon Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos
se establezca como requisito para ser

candidato a un cargo jurisdiccional,
que el aspirante deba acreditar haber
recibido, previo a la presentaciéon de
solicitud ante el INE, una certificacion
de formacién jurisdiccional impartida
por la Escuela Nacional de Formacién
Judicial.

Respecto de las magistraturas de cir-
cuito y juzgados de distrito se propone
que los cargos sean ocupados por las
personas que resulten ganadoras de
convocatorias internas del Poder Judi-
cial de la Federacién y que las convoca-
torias, procedimientos de evaluacién y
decisiones definitivas sean tomadas
por unanimidad de los cinco integran-
tes del Organo de Administracién Ju-
dicial. La voluntad del pueblo estaria
garantizada en la eleccion, ya que los
cinco integrantes del Organo de Admi-
nistraciéon Judicial serian electos me-
diante el voto directo y secreto. Los re-
quisitos para ser elegibles deberan de
establecerse en la Constitucién, en los
cuales se tiene que priorizar la carrera
judicial.

En la eleccion para juzgados del fuero
local, el proceso debe ser similar al de
las magistraturas de circuito y juzga-
dos de distrito, es decir, por medio de
convocatorias que cumplan con los pa-
rametros constitucionales y que se ga-
rantice la carrera judicial. En cada en-
tidad federativa se deberan establecer
los tribunales estatales de disciplina
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judicial y los 6rganos estatales de ad-
ministracién judicial, cuyos integran-
tes deberan de elegirse por medio del
voto directo de la ciudadania, como se
hace para el caso del TD]J y el Organo
de Administracion Judicial del fuero
federal.

CONCLUSION

El Estado mexicano tiene la deuda histé-
rica de garantizar la autonomia jurisdic-
cional y, por ende, la independencia de los
juzgadores al resolver las controversias
que se ventilan en sus tribunales. En la
Constitucién no se ha garantizado la no
intervencion de los Poderes de la Unién
en las designaciones de juzgadores. Con
la Reforma Judicial, se dio un avance im-
portante en incorporar que la eleccién sea
por medio del voto directo y secreto de la
ciudadania. Sin embargo, la injerencia de
los Poderes de la Unidén continta siendo
un punto muy controversial. La doctrina y
los grandes pensadores juridicos han coin-
cidido en que los Poderes de la Unién no
deben intervenir, ni siquiera las autorida-
des jerarquicamente superiores dentro del
Poder Judicial respecto de sus inferiores.
Se debe continuar fomentando la legi-
timidad de los juzgadores proveniente de
sus decisiones judiciales. El Estado mexi-
cano debe garantizar que los juzgadores
que sean elegidos tengan la capacidad
para el cargo jurisdiccional. Asimismo,
fortalecer la participacion de la Escuela

Nacional de Formacién Judicial y el rol
que esta tiene en la carrera judicial.

La Reforma Judicial puede ser comple-
mentada con ciertas modificaciones que
garanticen la autonomia jurisdiccional
y con las cuales se priorice la experticia
de los juzgadores. Las ideas o propuestas
plasmadas son de referencia para lograr
la utopia de la independencia y legitimi-
dad judicial. Otros pueden tener ideas
diversas, lo que se debe priorizar en todo
momento es la autonomia jurisdiccional y
la experticia de los juzgadores.
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Resumen

La construccién conceptual de la personalidad juridica ha derivado en una importancia mayuscula para
la ciencia del derecho, al significar una proteccion legal de derechos fundamentales para las personas, que
debe sustentar todo criterio juridico ante la separacién de patrimonios y de responsabilidad. Esta investiga-
cion se basa en los métodos deductivo e histérico y mediante el uso de técnicas de anélisis de documentos
y textos, se demuestra su origen desde los tiempos de la Roma antigua, fortaleciéndose en la Edad Media y
hoy en el presente siglo viene a ser parte esencial en la proteccién de derechos fundamentales para las per-
sonas. La ciencia juridica contemporanea se ha encargado de generar nuevos actores en el comercio, como
los grupos de interés, el beneficiario controlador, el oficial de cumplimiento, entre otros, que deben respetar
la personalidad juridica como pilar fundamental de proteccion de los derechos humanos. La separacién de
patrimonios entre un accionista y una sociedad, se logra precisamente por el reconocimiento de la persona-
lidad juridica de ambas personas y, por ende, la debida responsabilidad de cada una. La conclusiéon a la que
se llega es que cuando esto no se respeta, se trastoca no solo el propio concepto en si de personalidad juri-
dica, sino que, ademas, se produce una afectacién a los derechos humanos. Esta antigua construccién teé-
rica, pero presente en el derecho contemporaneo, es un elemento sine qua non de proteccién a los derechos
fundamentales de una persona moral, jamas asi imaginado cuando se fueron conformando las asociaciones

que la historia nos revela.
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Abstract

The construction of the concept legal personality has derived into
a superlative importance for legal science as it represents a legal
protection of fundamental rights for individuals, which must su-
pport all legal criteria regarding the separation of assets and the
corresponding responsibility. Therefore, based upon deductive and
historical methods, by using techniques upon analysis of documen-
tation and texts, proof the origin since ancient times in Rome, get-
ting stronger in Middle Ages and in the current century, becoming
an essential element for the protection of fundamental rights for
persons. Contemporary law has created new actors in commerce
such as interest groups (stakeholders), beneficiary controllers, and
compliance officers among others, who must respect legal persona-
lity as a fundamental pillar of human rights protection. Patrimony’s
separation between a shareholder and a company has been achie-
ved precisely upon the recognition of legal personality for both per-
sons and therefore the responsibility that each entity must assume.
When this is not respected, the legal personality is disrupted and
human rights are likely to be affected. The conclusion reached is
that this ancient theoretical construction in effect in contemporary
law is a sine qua non element for the protection of fundamental ri-
ghts for an enterprise, an idea never imagined when associations

were formed and that history has been in charge of revealing.

Keywords: associations; fundamental rights; legal personality; se-

paration of patrimonies.

INTRODUCCION

nte la necesidad de reflexionar sobre los
derechos fundamentales de que goza una
persona moral diferencidandose de los
que corresponden a la persona fisica, es
pertinente hacerlo retomando los orige-
nes de la personalidad juridica en la época de la Edad
Media principalmente, no sin demeritar la gran visiéon
del pueblo romano que legé para la historia juridica
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contemporanea tan relevante institucién
tedrico-juridica, no obstante a través de
una incipiente visién de una colectividad
como ente auténomo.

El acento se sitGia en el caracter patrimo-
nial principalmente y, por ello, la doctri-
na se ocupa de resaltar este caracter en
el atributo de la persona, de manera muy
particular en relacién con las personas
morales. Asi “se otorgan estatutos de per-
sonalidad mas limitados a las corporacio-
nes y a ciertas otras entidades colectivas
cuyos derechos juridicos se limitan prin-
cipalmente a las relaciones econémicas”
(Novelli, Bongiovanni y Sartor, 2021).

La aplicacion practica del reconocimien-
to formal de la personalidad juridica, se
plasma en innumerables negocios de na-
turaleza principalmente mercantil. Para
ello, se utilizan cada vez esquemas de ope-
racién comercial mas sofisticados, lo que
ocasiona en ciertos casos que sino se com-
prende cabalmente el efecto y alcance de
este concepto de personalidad en el ambi-
to juridico en entes auténomos, como aso-
ciaciones o sociedades, la consecuencia
podra ser una afectacién a los derechos
fundamentales de los involucrados.

Por tanto, esta problematica de no di-
mensionar integralmente el alcance de la
proteccién juridica sobre esta primigenia
idea y construccion teérica del concepto
de personalidad juridica de las personas
como asociaciones y colectivos ya presen-
tes desde la época del derecho romano

clasico y su posterior evolucioén, provoca
en diversos foros juridicos una falta de
atribucién correcta del concepto mismo
ante una separacién de patrimonios entre
las distintas personas, bien sean fisicas o
morales. Adicionalmente, se debera anali-
zar cuidadosamente que esto redunda en
la consecuente responsabilidad que debe
corresponder a cada una.

Garcia se encarga de aclarar que “cuan-
do se habla de responsabilidad juridica se
hace referencia a la atribucién a un sujeto
de la responsabilidad por un dafio que ha
padecido una persona (fisica o juridica) o
un bien juridico” (2014, p. 126). Esto es asi,
porque al adentrarse en el estudio histé-
rico desde tiempos de la Roma arcaica, ya
se advierte que para ser considerado per-
sona se requerian ciertos elementos en
el individuo, pues en aquella civilizacién
romana fueron considerados ciudadanos
romanos los sui géneris, y no todos lo eran.
Estos estaban vinculados a la facultad de
ejercitar plenamente sus derechos que los
diferenciaba del resto de otros pobladores,
y ello redundé, como se ha sefialado, en la
gestacion y construccion tedrica de la per-
sonalidad juridica: un concepto vital tanto
para personas fisicas como también para
personas morales, que fue cobrando una
practica cada vez mas sofisticada al paso
del tiempo.

La teoria de la personalidad juridica re-
cobra vigencia en la doctrina juridica con-
tempordnea una y otra vez, cuando a la
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luz de perspectivas que defienden el dere-
cho natural y los derechos de las personas,
vuelve al escenario del debate teérico, cla-
ras ideas contrarias a la concepcién primi-
genia de los romanos que consideraban a
los esclavos como cosas y no como perso-
nas. Al respecto, Hung (2009) apunta que

La determinaciéon de la naturaleza ju-
ridica del ser humano concebido, tal y
como he tratado de demostrar, no resul-
ta una cuestion trivial, o en el mejor de
los casos, una indagacién mas sobre un
aspecto laberintico del derecho civil. La
apreciacién de este particular tiene una
enorme relevancia practica traducida en
la precisién que cada ordenamiento rea-
liza sobre la condicién juridica de los se-
res humanos concebidos y la atribucion
a éstos de determinados derechos. (pp.
108-109)

En ese sentido, vuelve a ser necesario
para la ciencia del derecho actual retomar
la investigacion en sus origenes acerca de
los conceptos de persona y de personali-
dad juridica, recalibrando sus elementos,
caracteristicas y efectos, y que si bien mu-
chos pudieran considerar que se encuen-
tran ya agotados en la extensa doctrina y
dados por completamente analizados sin
merecer decir algo mas sobre ellos, hoy
vuelven a cobrar una importancia mayor.
Lo demuestra el efecto que guardan di-
chos conceptos con la intima vinculacién

a los derechos humanos, especialmente de
los que se reconocen a las propias perso-
nas morales.

En congruencia con lo anterior, se ana-
liza el alcance juridico de la personalidad
juridica para destacar que este concepto
vital en el derecho, se vincula con la pro-
teccién de ciertos derechos fundamenta-
les, como el de seguridad juridica, legali-
dad, propiedad, entre otros. Esto conlleva
a reforzar el ejercicio intelectual de todo
operador juridico ante un nuevo enfoque
de reflexién llevada a la praxis, al com-
prender con claridad que gozar de perso-
nalidad juridica, aun en los casos de entes
ficticios, redunda en una apropiada atri-
bucién de responsabilidad patrimonial en
forma separada para cada individuo. Bien
sea una persona fisica o moral esto impli-
ca la debida protecciéon de los derechos
fundamentales para cada una de ellas.

Sin embargo, es importante decir que no
siempre se logra este cometido; por tanto,
esta problematica en cuestién se debe reto-
mar desde el correcto analisis de la perso-
nalidad juridica, que ante resoluciones ju-
diciales que no lo sustentan asi, provocan
el rompimiento de dicha separacién patri-
monial, violentdndose asi ciertos derechos
fundamentales. En otras palabras, al no
comprender el efecto de la personalidad
juridica en una colectividad como ente au-
ténomo e independiente de los miembros
que la integran, se responsabiliza a estos
ultimos, destruyéndose asi la unicidad de
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que goza la persona moral con su propia
personalidad y patrimonio propios con
qué responder frente a terceros.

¢Acaso los argumentos que se esgrimen
en determinadas situaciones para romper
dicha separacion de personalidades y de
patrimonios logran explicar correctamen-
te dicha decisién, tomando en cuenta los
origenes histéricos de lo que el concepto
implica en si mismo? ¢Se razona adecua-
damente entre el vinculo existente entre
la personalidad juridica y la proteccion a
los derechos humanos de personas fisicas
y personas morales, cuando las primeras
son miembros de las segundas? En ocasio-
nes no resulta ser tan clara esta perspecti-
va en la praxis juridica.

No resulta oportuno abordar de nueva
cuenta lo que muchos autores ya se han
ocupado en analizar con suma profun-
didad en innumerables obras juridicas,
aunque conviene retomar lo indispensa-
ble como parte de los objetivos de este tra-
bajo, con el proposito de aducir y resaltar
algunos de sus elementos y caracteristicas
en su vinculacién con el derecho contem-
poraneo, lo cual permite advertir como
se da la proteccién a los derechos funda-
mentales. Esto acontece al darse la separa-
cién de patrimonios entre un accionista,
por ejemplo, de la sociedad mercantil a la
que pertenece, asi regulado hoy en dia en
el orden juridico positivo mexicano y en
muchos otros paises de idéntica forma. A
ello se limita este estudio, con un enfoque

centrado principalmente en la sociedad
de naturaleza mercantil y sus socios o ac-
cionistas de frente a la personalidad juri-
dica de cada ente en si.

Esto es, contar con autonomia patrimo-
nial tratandose de dos personas, una fisica
y otra moral, o inclusive entre dos o mas
personas morales per se, les permite a am-
bas mediante la atribucién de personali-
dad juridica desde el ordenamiento legal
contar con la proteccion de sus correspon-
dientes derechos fundamentales. En ello
radica la idea central del presente trabajo
centrado en la importancia de los concep-
tos de persona y personalidad juridica.

En consecuencia, el orden juridico posi-
tivo mexicano le ha dotado de personali-
dad juridica propia a la persona moral vy,
por ende, poder ser considerada como una
persona independiente de su o sus accio-
nistas o socios que la conforman, segiin
aplique el tipo y naturaleza de sociedad
de que se trate (civil o mercantil, de uno o
mas socios, por ejemplo). Igualmente tiene
como caracteristica distintiva el que go-
cen de un patrimonio también auténomo,
uno para cada accionista o socio, segin el
nimero de los que la conformen, y el suyo
propio para la persona moral, que se crea
como atributo de su esencia auténoma,
delimitando al mismo tiempo cada res-
pectiva responsabilidad a cargo de unos y
otros, y de la propia persona moral.

De esta manera sabemos que es “innega-
ble la conexién entre los conceptos de per-

UAC]. Revista Especializada en Investigacién Juridica, ano 9, nim. 17 (julio-diciembre, 2025) - ISSN: 2448-8739



REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

sona y patrimonio..si se busca la persona
titular del patrimonio se llega de nuevo a
la sociedad, con lo cual, necesariamente
se robustece la tesis de que las sociedades
son personas’ (Mantilla Molina, 2002, p.
208). Mediante el presente andlisis des-
de una perspectiva histoérica, se obtienen
conclusiones para demostrar la compren-
sién teodrica en el dmbito estrictamente
juridico entre la vinculacion inherente de
instituciones tan relevantes para la vida
actual de las personas, como la personali-
dad juridica y la persona desde su origen
conceptual y la proteccién de los derechos
humanos.

METODO

La presente investigacién se basa prin-
cipalmente en los métodos histérico y
deductivo, que permiten abordar prime-
ramente desde una perspectiva histérica
respecto a la construccién teérica de los
conceptos de persona y de personalidad
juridica. Para ello, se retoman su origen,
elementos esenciales y caracteristicas ge-
nerales en razén de la importancia que el
paso del tiempo permitié hacia una evo-
lucién de construir una regulacion legal
apropiada sobre la separacion de patrimo-
nios en los sujetos o personas que confor-
man un colectivo, asociacién o sociedad.
La delimitacién temporal para circunscri-
bir la investigacién del problema plantea-
do abarca desde el derecho romano hasta
el presente siglo xxi.

En cuanto al método de analisis deduc-
tivo, este es indispensable para alcanzar
una nueva reflexién de lo general hacia lo
particular; es decir, transitando por una
comprensién general de la construccién
tedrico-conceptual hasta llegar a la posi-
bilidad de vislumbrar el detalle de casos
concretos en la teoria juridica contempo-
ranea, que involucra nuevos aspectos y
agentes vinculados a la persona, a la per-
sonalidad juridica y ala debida proteccién
de los derechos humanos.

Se utilizan técnicas de andlisis docu-
mentales y de textos doctrinales, lo que
permite plantear los siguientes objetivos
generales y especificos:

1) Por unlado, el objetivo general de este tra-
bajo lo constituye analizar el alcance
del concepto de la personalidad juridi-
ca, que como una construccion teérica
del derecho ha facilitado la compren-
sion de la independencia patrimonial
y la responsabilidad diferenciada entre
las personas fisicas y morales de las
que formen parte como elemento esen-
cial de proteccién a sus derechos fun-
damentales; y

2) En consecuencia, como objetivos especi-
ficos se plantean el sustentar que dicha
construccién conceptual ha posibilita-
do el reconocimiento del concepto teé-
rico de la persona en el mundo del de-
recho a agrupaciones que fungen como
entes colectivos abstractos, pero con un
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caracter auténomo e independiente de
los miembros que las conforman, y, por
otro lado, de demostrar el vinculo es-
trecho entre el concepto tedrico mismo
y su alcance ante la defensa vital de sus
derechos fundamentales a una colecti-
vidad abstracta, pero que se posibilita
precisamente por gozar de personali-
dad juridica y patrimonio propios.

MARCO TEORICO

La persona como individuo natural, es
decir, como ser humano desde épocas tan
antiguas, no ha sido siempre reconocida
con plena presencia en el ambito juridico.
Es el caso del pueblo romano precisamen-
te cuando los esclavos no gozaban de ser
considerados personas, y menos aun do-
tados de personalidad juridica, pues eran
meras cosas materiales, inclusive objeto
de transacciones de venta.

En ese tenor, para resolver esta cuestion,
es menester retomar la génesis de sus ele-
mentos, y de su propio concepto, asi como
de las caracteristicas atribuidas desde la
antigiiedad romana y que, en el caso con-
creto ademas, hoy se siguen utilizando con
una vitalidad constante y dindmica, con
plena vigencia en la sociedad global con-
temporanea. En consecuencia, tratindose
de problemas, “para el derecho, por tanto,
el caso no es algo que deba simplemente
ser registrado sino que es algo que debe
ser resuelto” (Zagrebelsky, 1995, p. 136).

La conformacién de los conceptos de
persona y de la personalidad juridica es el
punto de arranque en los estudios desde
la historia del derecho romano. Ya desde
la época de la vida cultural en Roma surge
como la idea de la “mascara”, para reali-
zar principalmente las representaciones
teatrales que mucho se cultivaron para el
disfrute de la vida social de los romanos,
emperadores, ciudadanos y pueblo en ge-
neral, ya desde tiempos antes de Cristo.
También el término persona como perso-
naje, o también con un significado pun-
tual de per sonare, para ser escuchado me-
jor en dichas representaciones, asignado
a cada personaje en la correspondiente
obra teatral.

Avanzados los tiempos de la Republica, y
con posterioridad en la época del Imperio
romano, se gestoé la incipiente idea de for-
mar colectividades que tuvieran persona-
lidad como grupo, es decir, que tuvieran
una proyeccién como un todo indepen-
diente. Sin embargo, con un precario reco-
nocimiento legal a la conjuncién de perso-
nas como colectividad actuando como un
solo ente y, en consecuencia, la proyeccion
de dicha personalidad del conjunto como
un solo individuo colectivo, pero uno, al
fin y al cabo. Los variados autores princi-
palmente dedicados al estudio del derecho
romano refieren, entre otros, a los collegia,
universitas y, mas tarde, por ejemplo, a las
fundaciones.
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Asi, Ferrara nos refiere del derecho en
su aspecto publico como los romanos fue-
ron reconociendo y otorgando grados de
autonomia en aras de la construccién de
una incipiente personalidad juridica a en-
tes abstractos y colectivos; en tal sentido
aduce que:

El concepto de persona juridica se de-
sarrolla en el tiempo del Imperio, y da
ocasion para la constitucién de los mu-
nicipia. Se ha dicho que a las ciudades
italicas conquistadas y atraidas a la or-
bita del Estado romano se les otorgaba
Estatutos y se les concedia una especie
de autonomia. (2022, p. 26)

Por tanto, la evolucién de esta concep-
ciéon de la personalidad juridica como
obra formal y material del derecho va co-
brando importancia ya entrada la Edad
Media y hacia afos posteriores, en todo
lo concerniente a las operaciones de co-
mercio fundamentalmente. Con el auge
de la actividad comercial, se fincaran los
primeros peldafios de una construccién
s6lida en el ambito juridico de lo que hoy
conocemos como personalidad juridica
de la persona moral, un atributo del ente
autéonomo que le permitird gozar de de-
rechos y tendra obligaciones per se, pues
actuara como una persona independiente
de los miembros que conformen dicha co-
lectividad.

Es asi que, entonces, se gestara la inci-
piente sociedad de responsabilidad limi-
tada, para luego dar cabida a la sociedad
an6nima mucho mas evolucionada sin
duda. Arribaran al escenario juridico dis-
tintos tipos de colectividades, que seran
los vehiculos societarios sine qua non para
la 6ptima ejecucion de negocios comercia-
les, precisamente por limitar la responsa-
bilidad de la persona moral con su propio
patrimonio y personalidad juridica, que la
distinguira y la separara de las personas
fisicas que la integren. Con esta construc-
cion tedrica del derecho, estas personas
fisicas miembros de las morales tendran
la seguridad y la proteccién de sus propios
patrimonios individuales frente a cual-
quier tercero, inclusive contra la propia
persona moral de la que son parte.

Como sefiala De Castro y Bravo, hay que
comprender desde el inicio de este con-
cepto que la personalidad vinculada a la
persona constituye “La cualidad juridica
de ser titular y perteneciente a la comuni-
dad juridica, que corresponde al hombre
(..) y que se reconoce o concede (...) a cier-
tas organizaciones humanas” (2008, p. 31).

Iglesias, por otra parte, al argiiir sobre
las personas morales de esta antigua épo-
ca, senala que:

..Se presenta también la imperiosa tarea
de dar forma juridica a organizaciones
humanas que imprimen al patrimonio
un sentido social, a la vez que aseguran

Personalidad juridica: una histérica construccion teérico-conceptual
protectora de derechos fundamentales

75



76

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

su estabilidad y su continuidad. Tales
son las personas juridicas, agrupaciones
de hombres asociaciones  y ordena-
ciones de bienes fundaciones a las
que la ley reconoce, en la esfera patrimo-
nial, la cualidad de sujetos de derecho.
(1979, p. 157)

Por ello, se ha reconocido que, al cen-
tro de cualquier sistema juridico, estara
el sujeto titular de derechos y deberes, y
en ese sentido se encuentra al individuo,
al ser humano dotado de racionalidad y
dignidad. Mas adelante, en la evolucién
juridica de su concepcién, se situaran los
entes colectivos actuando por si solos e
integrados en colectivo por personas fisi-
cas, lo cual no fue extrafio desde la época
romana referida antes. Posteriormente,
se encontrard que estos entes colectivos
podran también estar conformados por
otras personas juridicas como miembros
de los mismos, principalmente en el carac-
ter de socios o accionistas.

De acuerdo con lo anterior, Fernandez
Sessarego comenta que “La personalidad
es tan s6lo la manifestaciéon fenoméni-
ca de la persona, su exteriorizacién en el
mundo, su peculiar manera de ser” (2001,
p-300). Sin que se confunda con la aptitud
que otros doctrinarios explican como la
capacidad de goce o de derecho, para po-
der ser titular de derechos y obligaciones.
Por tanto:

(..) lanocion de «personalidad» no puede
sustituir ni al «ente» que es sujeto de de-
recho, es decir, a la «personav, ni a la «ca-
pacidad» o aptitud que le es inherente.
Si se es «persona» se es «capaz». La capa-
cidad de goce pertenece a la naturaleza
misma de la persona, no es un atributo
o un agregado concedido por el ordena-
miento juridico. (2001, p. 301)

En ese tenor de ideas habra que tener
en claro las discusiones doctrinales de ex-
positores que son una autoridad en esta
tematica particular, tales como Ferrara y
Kelsen, que apoyados en una categoria de
estricto formalismo juridico consideran
los conceptos de persona y personalidad
juridica como construcciones del propio
ordenamiento legal que los hace suyos,
precisamente como eje del centro de im-
putacion de normas. En consecuencia, en
apego al normativismo se crean estas ca-
tegorias al margen de cualquier contenido
axiolégico y ontologico.

La persona dotada de personalidad juri-
dica importa, porque en el ambito juridi-
co se desempeiiard en una vasta gama de
relaciones con otras personas, bien sean
fisicas o colectivas, de las que derivaran
derechos y obligaciones. Estos vinculos
de derecho en las mas de las veces repre-
sentan relaciones reciprocas entre ellos,
dando pie a la creacién de obligaciones de
caracter pecuniario.
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Por ejemplo, en la idea primigenia del
esclavo y su falta de personalidad juridi-
ca entre los romanos fueron considerados
cosas, pudiendo ser objeto del comercio
inclusive. Resulta pertinente resaltar que
esta situacion fue una concepcion de la
Antigiiedad plenamente aceptada, aun-
que segin avanzaron los siglos se tratd
mas bien de una abstraccion tedrica del
derecho. A esta idea aboné el positivismo
juridico, donde lo esencial fue el dictado
de la norma.

El relajamiento se hizo presente al paso
de los tiempos, y después de los elementos
rigidos que implicé el concepto de persona
para el mundo juridico antiguo de los ro-
manos, como se ha referido, la realidad de
nuevos tiempos en la época de la Republi-
ca y subsecuentes periodos de la historia
asi se impuso con la conquista de nuevos
vastos territorios por los propios roma-
nos. Para entonces dar cabida a la presen-
cia de los extranjeros, con quienes, por
supuesto y por obvias razones, se empe-
zaron a enfrentar juicios y controversias,
teniendo que flexibilizar la postura de la
concepcion de persona. Estos extranjeros
entonces fueron considerados como tales,
es decir, con goce de personalidad juridica
y la capacidad igualmente de ser titulares
de derechos y obligaciones.

Por supuesto, el cristianismo fue otro
gran factor de influencia para ir huma-
nizando el concepto, dado que aun exis-
tiendo esclavos en la época romana, se les

debia tratar cada vez con mayor respeto.
A pesar de ser considerados como cosas,
segln lo sefialado antes, llegd el momento
del cambio y el reconocimiento, para que
obtuvieran en algunos casos su libertad y,
con ello, la personalidad auténoma. Para
este acontecimiento tuvo que llegar la
época del Imperio.

Ahora bien, la vinculacién de estos con-
ceptos tedricos de persona y personalidad
juridica, en su evolucién histérica, resulta
por demas relevante, dado el estudio del
que asimismo han sido objeto por parte
del jurista y fil6sofo Ledesma Uribe, quien
especialmente en lo que toca a la incipien-
te visién y concrecion de derechos huma-
nos en el mundo antiguo, justamente el
que nos ocupa ahora, como fue el de la
Roma antigua, con las reflexiones que nos
comparte en su propia idea, de que:

ya desde la época de la Republica y el
Bajo Imperio, se esbozaron incipientes
antecedentes de la defensa en sus dere-
chos, especialmente cuando se aduce al
defensor civitatis, a manera de lo que en
su equivalencia moderna como hemos
precisado, hoy viene a representar parte
esencial de la teoria de los derechos hu-
manos. (2017, pp. 355-369)

En ello radica la importancia que hoy
en dia siguen aportando a la sociedad es-
tos conceptos de persona y personalidad
juridica tan arraigados en la tradicién ju-
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ridica de occidente, que logran con éxito
su vinculacién a los derechos humanos,
hoy en dia derechos positivizados. Alu-
diendo de esta manera a contar con una
esfera de defensa en cuanto a los derechos
de que gozan como personas sus propios
integrantes, que conforman a la persona
moral y a ésta en si misma.

La sociedad anénima como

vehiculo de negocio

Una vez evolucionado el concepto de per-
sona colectiva, se dio paso con relativa
rapidez a la sociedad mercantil en especi-
fico, como muestra concreta de aplicabili-
dad de los conceptos teéricos antes anali-
zados de persona y personalidad juridica.
Lo que resulta innegable es el legado que
ha logrado sobrevivir en la construccién
tedrica del derecho sobre la persona y la
personalidad juridica, que ha dado cabi-
da precisamente a la persona moral como
entes colectivos. La cultura del derecho en
Roma senté las bases para ser reconocidas
con plenos efectos en el &mbito juridico.
Prueba de ello fue la aceptacién entre los
pobladores de diversas clases de asocia-
ciones, corporaciones, colectivos, tanto de
carcter publico como privado en la vida
funcional de aquel pueblo tan antiguo.
Habria resultado inimaginable para los
empresarios contemporaneos de hoy que
un ente abstracto, y siendo una ficcién,
hubiera sido tan eficaz para la consecu-

cion de los negocios modernos. Ello se ha
logrado fundamentalmente partiendo de
estos entes colectivos que aseguran una
responsabilidad limitada a la hora de la
toma de decisiones corporativas para los
negocios.

El riesgo consecuentemente que es parte
esencial de todo emprendimiento comer-
cial y empresarial, se somete y vincula ala
personalidad juridica de la propia persona
moral, no asi a la de los individuos-perso-
nas fisicas que integran a la sociedad en
cuestion. Ello facilita y motiva las inver-
siones, el flujo de capitales y la toma de de-
cisiones en los 6rganos de administracién
de las empresas, promueve la libre compe-
tencia y, finalmente, en nuestra opinién
redunda en una constante circulacién de
activos en el mercado de capitales para be-
neficio de las economias de cualquier pais.
En esto estriba la importancia del tipo so-
cietario de la sociedad anénima.

Ahora bien, resulta conveniente mirar
con mas detenimiento esta composicién
que deriva no solo de una realidad social
imperante desde la Roma imperial con los
incipientes reconocimientos de agrupa-
ciones no solo comerciales, sino de edu-
cacion, de politica, de religién, y después
hacia la Edad Media con un comercio mas
bullente, hasta llegada la Revolucién In-
dustrial y de ahi en adelante con sofistica-
das formas de asociaciones y sociedades
en el ambito mercantil. Ello permite tener
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un panorama amplio, a través del paso
de los siglos, que atestigua la evolucién y
cada vez mas de un uso creciente de estos
vehiculos de negocios por excelencia.

Sin embargo, con la iniciacion del uso de
la sociedad anénima el panorama cambia
aun mas favorablemente en favor de los
individuos personas fisicas, que se benefi-
cian de la constitucién del ente abstracto,
dado que el derecho ha dotado de perso-
nalidad juridica propia a dicho ente. Esto
favorecié la separacion de patrimonios
que en el &mbito econémico viene a repre-
sentar la idea central de limitacién de res-
ponsabilidades para cada persona, lo que
redunda igualmente en la defensa de sus
propios derechos humanos y fundamen-
tales, segin aplique.

Las personas morales han sido autoriza-
das mediante concesién del Estado, o bien,
por el mero efecto del reconocimiento de
la autonomia de la voluntad contractual.
Este cambio impacté al ambito del orde-
namiento legal en los Estados modernos
que aseguran el comercio con gran auge,
con delimitaciéon perfecta de responsabili-
dades para sus integrantes personas fisi-
cas, en cuanto se da la separacion de per-
sonalidades que a cada uno corresponde,
frente a la de la propia persona moral de
la que forman parte. En ello radica el éxi-
to obtenido con esta construccion teérica
conceptual desde los primeros vestigios
histéricos de su origen.

Por tanto, las teorias de derecho elabo-
radas en torno de la personalidad juridica
son el sustento de esta evolucién, y la lla-
mada de la ficcién ha jugado un rol vital
en ese sentido. Esta ficcién fue la que se
posicion6 con gran interés en el sistema
de derecho en México, sin menoscabar las
multiples explicaciones tedricas que sur-
gieron con otro tipo de posturas doctrina-
les en ese sentido.

Los doctrinarios de tan interesante tema
han propuesto diversas posturas para dar
explicaciones al surgimiento de la perso-
na moral y entonces se presentan aquellas
como la realista, la organica, la del alma
colectiva ola del organismo social, ademas
de la de la institucién. Obra fundamental,
a proposito de una exploracién a estas
posturas tedricas explicativas, la constitu-
ye la del autor Ferrara (2022, pp. 109-123).
Ahora bien, para muchos paises la de la
ficcion sin duda result6 la mas viable y ha
sido la teoria correspondiente acogida por
México, para el reconocimiento de la per-
sonalidad juridica a una persona moral.
Dicha postura tedrica ha determinado el
criterio juridico seguido por toda clase de
operadores juridicos, lo cual ha permitido
un uso con esquemas cada vez mas sofisti-
cados en el uso de sociedades mercantiles
vinculadas entre si.

Sin embargo, resulta preciso puntuali-
zar que también ha sido fundamental el
elemento econémico como fuente de inte-
rés para actuar por parte de los integran-
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tes personas fisicas en algin ente grupal
de beneficio econémico para ellas. Esta
nota caracteristica importa, dado que el
alcance de protecciéon de dicho concep-
to juridico de persona moral, aunque sea
considerado una ficcién, trae aparejado
un sinfin de repercusiones y alcances en
el propio &mbito del derecho, como son los
derechos fundamentales, al lado, como se
ha dicho, de su naturaleza abstracta, que
tiene como misién la maximizacion de in-
tereses economicos.

Hoy en dia, se tiene la plena conviccion
de que tanto las personas fisicas como la
propia persona moral gozan de derechos
fundamentales. Esto ocurre desde el mo-
mento de su creacién, durante su opera-
cién de negocio, e inclusive al momento
de disolverse y liquidarse. En cada fase de
la existencia deberan ser respetados al in-
terior para sus socios y accionistas como
hacia el exterior frente a cualquier autori-
dad y particulares inclusive, tanto de cada
accionista persona fisica como de la pro-
pia persona juridica.

Asi las cosas, la ficcién es la teoria encar-
gada de explicar con el animo de contar
con una coherencia intelectual y sustento
tedrico en el ambito juridico, de por qué
entes artificialmente creados pueden ser
considerados personas para el mundo
del derecho. Esta teoria tiene su acogida
del sistema de reconocimiento por el or-
denamiento legal de cada Estado que asi
lo sostiene. Y la ficcién resulté ser la idea

concreta preferida para sostener a esta
construccion tedrica, que implic6 dotar de
personalidad juridica a entes abstractos,
como son las personas morales.

En concordancia, Anzures Gurria senala
que:

La persona juridica es, para la doctrina
de la ficcién, un mito juridico. Pero no
debe creerse por esto que la teoria de la
ficcién es destruida, todo lo contrario,
resurge siempre con nueva vida y casi se
impone como una necesidad. (2014, p. 95)

A manera de una preliminar conclusién
respecto de lo anterior, se aduce que la
mera construcciéon del concepto de perso-
nalidad juridica atribuida a las personas
morales sigue cobrando fuerza y legiti-
midad, pues goza actualmente de cabal
vigencia entre los comerciantes y empre-
sarios de México y de varios paises en el
orbe. Este concepto construido desde la
teoria juridica ha sido digno de ser some-
tido al escrutinio del analisis juridico no
solo por temas como el de la responsabi-
lidad patrimonial, penal o de otra natu-
raleza, sino como se ha dicho antes por la
atribucion de posibles afectaciones a los
derechos fundamentales de que gozan sus
integrantes o la propia persona moral.

Por ejemplo, en una situaciéon contro-
vertida que hoy la mayoria de los paises
modernos de occidente contemplan expli-
citamente en sus ordenamientos legales,
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o bien, basdndose en principios generales
del derecho, el que se pueda decretar el
levantamiento del velo corporativo y, con
ello, la posibilidad de darse una afectacién
o violacién a los derechos fundamentales
cuando tal vez no se haya respetado el de-
recho de propiedad o del debido proceso
en un caso concreto, por citar solo algu-
nos supuestos. Los alemanes, en ese sen-
tido, fueron precursores del desarrollo y
cada vez mas exhaustiva alusion a dicha
doctrina; en tal tenor de ideas

Las opiniones sostenidas por la doctrina
alcanzan desde la mas precavida afir-
macion de la posibilidad de adoptar me-
didas que afecten a los hombres que se
hallan detras de la persona juridica en
casos excepcionales, hasta la mas deci-
dida recusaciéon de la “sutil” separacion
entre la sociedad y los socios. (Serick,
2020, p. 26)

Asi, segin Cubillos Garzén, al romper el
hermetismo de la ficcién de una persona
juridica debe entenderse por qué razén
se persigue en su caso al responsable del
abuso, a sus administradores, pese a exis-
tir acciones de responsabilidad contra
ellos, o por qué recurrir a levantarle el velo
a una ficcién (2023, p. 108).

Ante tal situacién imperante en nuestro
mundo actual sobre los derechos de las
personas morales, éstas si gozan de dere-
chos humanos, o mejor dicho, de derechos

fundamentales, pues si debe reconocér-
seles esta titularidad de ciertos derechos
en funcién del cumplimiento de su objeto
social y de los fines que se han propuesto
perseguir. Se trata de derechos positiviza-
dos y asi reconocidos por la Constitucién
que es la norma fundante suprema. En
consecuencia, estos entes colectivos debe-
ran en todo caso ser considerados en un
nivel de equivalencia con los derechos de
los individuos que los componen, no pre-
firiendo unos contra otros, pues deben
situarse en un plano de igualdad para los
efectos legales que sobre cada cual recaen
justamente por ser entes autonomos e in-
dependientes unos de otros. Ya la historia
se ha encargado de dar todo un escenario
de evolucién juridica en ese sentido.

Congruente con esto es la aseveracion
de Escobar Roca cuando sefiala que “La
atribucion de derechos a las personas ju-
ridicas comporta el riesgo de que, con el
pretexto de la defensa de los intereses co-
munes de sus miembros, acaben dafan-
dose los derechos de alguno de ellos en
concreto” (2005, p. 74).

Partir de la persona y la personalidad
juridica, y recobrar su vigencia en la evo-
lucién de dichos conceptos tedricos del de-
recho, permite explorar de cerca esta nue-
va consideracion de la persona moral a la
luz de la teoria de la justicia implicada en
los derechos humanos. Este es el alcance
palpable en la vinculacién conceptual con
la realidad de los derechos fundamentales
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que corresponden a cada sujeto: por un
lado, la persona fisica, y por otro, la moral.
Los efectos juridicos de la construccién
tedrica que arrojo la personalidad juridi-
ca impactan de esta forma a los derechos
fundamentales en la diferenciacién im-
plicada para cada individuo, sea con una
existencia real o ficticia.

Los derechos fundamentales de la persona
moral

En opinién de un amplio sector doctrinal
es correcta la postura que sefiala que una
persona moral no goza de dignidad como
naturalmente podria adjudicarsele a un
ser humano, empero si debe gozar de dere-
chos humanos que han sido positivizados
por el derecho, para esgrimir en su defen-
sa ciertos derechos, como el de propiedad,
debido proceso, acceso a la justicia, entre
otros, los cuales cada vez pueden ser mas
extensos, acorde con el Principio de Pro-
gresividad. Es decir, se trata del reconoci-
miento irrestricto que si debe adjudicarse-
les como derechos fundamentales de que
goza una persona moral. En tal sentido
ha sido el criterio establecido por nuestro
mas alto Tribunal, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, bajo la tesis aislada
que lleva por rubro:

“PERSONAS MORALES O JURIDICAS.
SON TITULARES DE LOS DERECHOS
PREVISTOS EN LA CONVENCION

AMERICANA SOBRE DERECHOS HU-
MANOS, EN LA MEDIDA EN QUE RE-
SULTEN CONFORMES CON SU NATU-
RALEZA Y FINES”, y establece que:

El articulo 1, numeral 2, de la Conven-
ciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos dispone que, para efectos de ese
tratado, “persona” es todo ser humano;
sin embargo, acorde con la interpreta-
cién que ha hecho la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion del articulo 1o. de
la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, que dispone que en
México todas las personas gozaran de
los derechos humanos reconocidos en
la propia Norma Suprema y en los tra-
tados internacionales de los que el Es-
tado Mexicano sea Parte, asi como de
las garantias para su proteccion, al no
prever distincién alguna, se colige que
comprende tanto a las personas fisicas
como a las morales o juridicas, siendo
que éstas gozaran de aquéllos, en la
medida en que resulten conformes con
su naturaleza y fines, ya que en aras
del principio pro personae, no puede
dejarse de lado a las personas mora-
les de su amparo, por el simple hecho
de emplearse la palabra “persona”.
Ademads, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos determiné que
el individuo puede invocar violacién
a sus derechos protegidos por la Con-
vencién, incluso cuando aquélla deri-
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vara, a su vez, de la afectacion de per-
sonas morales. En consecuencia, toda
vez que es de mayor entidad el criterio
que sobre el tema ha sustentado la ju-
risprudencia nacional, frente al del
tribunal interamericano, debe recono-
cerse la titularidad de los derechos hu-
manos previstos en el Pacto de San José
a las personas juridicas, para estar en
armonia con el principio de progresivi-
dad. Lo contrario podria constituir una
regresion, desconociendo incluso el es-
piritu que soporta la reforma constitu-
cional en materia de derechos huma-
nos, publicada en el Diario Oficial de la
Federacién el 10 de junio de 2011. (Tesis:
I Regidn, 80., 2,2017). Suprema Corte de
Justicia de la Nacion. (2017)

De sumo interés es la postura del autor
Alvarez Ledesma al abordar los derechos
humanos como teoria de la justicia, que
por el alcance de este trabajo excede al ob-
jetivo planteado, si bien resulta relevante
cuando sefiala que “Queda claro, igual-
mente, que cuando se emplea la nocién
derechos fundamentales, se hace concre-
ta referencia a los derechos humanos re-
conocidos en la Constitucién politica en
cuanto norma fundamental” (2023, p. 162).

Consecuentemente, hemos declarado
con anterioridad que una sociedad de na-
turaleza mercantil como la anénima por
excelencia ha demostrado en exceso su
utilidad como instrumento de negocio

para comerciantes y empresarios, dando-
se por sentado que cada accionista tiene
su propia personalidad juridica, y con una
responsabilidad patrimonial acotada di-
versa de la que ostenta la propia persona
moral. En ese sentido, se arguye que con
esta construccion teérico-juridica se con-
sidera como persona a entes independien-
tes y abstractos como resultado de dicha
construccién conceptual, pero dotados de
voluntad propia y, por ende, susceptibles
de gozar de derechos fundamentales en la
moderna teoria de los derechos humanos
de los que gozan las personas fisicas.

Hoy, en el panorama actual del presente
siglo las empresas estan no solo compro-
metidas con su objetivo principal de nego-
cio, sino al igual con ciertos deberes en lo
social vinculados al aspecto econémico, y
no solo en consecuencia, como meta fun-
damental, lograr la ganancia econémica
como valor supremo para los accionistas;
en parte si es lo que se persigue, pero no
en términos Unicos y absolutos. Tal es el
caso de lo que se conoce como responsa-
bilidad social empresarial (RSE), que las
compromete a cumplir y sumarse en cau-
sas de diversa envergadura, por ejemplo,
el cuidado y la preservacion del medio
ambiente, la sostenibilidad y la gobernan-
za corporativa, entre otros. En este orden
de ideas, se habla de los criterios esg en in-
glés, que traducidos al espanol se refieren
a los aspectos de lo ambiental, lo social y
la gobernanza que las sociedades adoptan
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en sus modelos de negocio, impactando
favorablemente al ambiente, a lo social y
al cumplimiento del Estado de derecho.
Es asi que, entonces, las estrategias de
negocio que la globalidad en el mundo
demanda en estos tiempos han producido
que las sociedades como personas mora-
les adquieran bajo esta idea, al menos en
México, aun como soft law en gran parte
de la normatividad no formal, los compro-
misos y deberes de respeto, preservaciéon
y cuidado de lo ambiental, de la ejecucion
de acciones con impacto social positivo en
sus procesos de produccién, y de contar
con normativas internas que aseguren la
transparencia, la honestidad y la equidad
en la operacién diaria de sus actividades
corporativas de negocio. Cada vez se va
avanzando del soft law hacia un hard law
como linea natural de regulacion legal en
nuestro pais, al lado de muchos otros mas.
Hoy ya no Unicamente se perseguiran
ganancias econémicas para los socios o
accionistas al estilo mas puro desde una
perspectiva econémica liberal, acorde a
las politicas econémicas del siglo XIX de
la Europa punta de lanza en estas ideas.
No se trata mas de enfatizar una visién
de la obtencion de resultados econémicos
supremos por encima de valores globales
como los que se implican en este nuevo
concepto de la responsabilidad social cor-
porativa, que alineada a los objetivos de la
Agenda 2030 de las Naciones Unidas invo-
ca un deber mas alla de ganar dinero en

extremo, pues debera atenderse un com-
promiso de tener una metodologia que
aplique acciones y estrategias en favor de
un desarrollo sostenible, lo que redundara
en la supervivencia garantizada de la pro-
pia empresa.

Aunado a lo anterior, toda empresa debe
respetar los derechos humanos en su ca-
racter privado, es decir, de una persona ju-
ridica con personalidad juridica que se ve
impelida ante una relacién de iguales con
sus contrapartes, bien sean otras empre-
sas, sus propios trabajadores, por ejem-
plo, en un plano de igualdad mediante el
reconocimiento y respeto absoluto a los
derechos humanos implicados en dicha
relacion juridica. Se ha venido plantean-
do, entonces, que:

Al margen de la esfera estatal surge la
cuestion acerca de silos derechos huma-
nos vinculan a otros entes distintos de
los Estados o en otras palabras, si los de-
rechos humanos crean deberes juridicos
a las personas privadas, sean fisicas o
juridicas. Es en suma, la pregunta sobre
los derechos fundamentales en las rela-
ciones entre particulares o la aplicacion
horizontal de los mismos. (Bardel, 2020,
p. 169)

Los sistemas juridicos contemporaneos
siguen evolucionando y los criterios esg
cada vez cobran mayor fuerza en cuanto
a la operaciéon de estos entes abstractos
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en el mundo comercial. Hoy se han desa-
rrollado corrientes denominadas ecocen-
tristas en la doctrina estadounidense, que
pretenden atribuir personalidad juridica
al medio ambiente. Para ello véase a Bach-
mann y Navarro (2022) y también a Ceba-
llos Rosero (2020) en relacién con los se-
res sintientes. Como se observa, cada vez
surgen mas ideas revolucionarias para la
ciencia juridica que distan absolutamen-
te de las ideas primigenias en la historia
del derecho romano como se ha analizado
antes sobre la personalidad juridica, pero
que en todo caso resulta innegable la pro-
teccion a los derechos fundamentales de
dichos entes artificiales.

Otro de los elementos que acompafian a
esta nueva gama de actores lo constituyen
los stakeholders, considerados como gru-
pos de interés y que también pueden ser
individuos especificos, como clientes, pro-
veedores, asesores legales, contables o de
otro tipo, los propios empleados, acreedo-
res, agentes del gobierno, competidores,
entre otros, y todos ellos lo que persiguen
principalmente es sumarse al éxito de la
buena conduccién de la empresa para be-
neficio de todos en general. Son un puabli-
co amplio que puede guardar relaciones
directas o indirectas con la empresa, como
los propios accionistas o el gobierno, que
buscara que se acaten las leyes que rijan al
caso concreto.

Por tanto, hoy en dia las empresas al en-
frentar esta nutrida variedad de grupos de

interés para el buen éxito de los negocios
provocan en su misma dindmica comer-
cial, de inversién y de lucro, escenarios que,
por ende, sean de respeto irrestricto a los
derechos humanos de todas las personas
involucradas. Ello garantizara que la ope-
raciéon comercial, financiera, de inversion
o cualquiera otra que tenga como principal
actividad mercantil la empresa en cuestion
aspire al éxito en un marco de respeto y no
vulneracion a derechos fundamentales.

Al mismo tiempo, los stakeholders van de
la mano o si se quiere pensar como com-
plemento de las politicas de la rse, puesto
que en tanto la empresa contemple en sus
politicas de direccién y administracién
a estos colectivos de interés, podra tener
mayor proximidad a las buenas practicas
corporativas, a la promocién de la sosteni-
bilidad y proteccién del ambiente, a una
ética empresarial que la posicione mejor
frente a sus competidores, y al mismo
tiempo a una mejor construccién de su
propia imagen y prestigio en el mercado.
En opinién de Fernandez y Bajo, “los pro-
cesos, las estrategias, las relaciones debe-
ran modularse en funcién de los diferen-
tes tipos de stakeholders” (2012, p. 141).

Consecuentemente, se hace patente la
enorme importancia de la personalidad
juridica en su pristina construccién desde
el ambito de la teoria del derecho, que hoy
esta intimamente vinculada a la teoria de
los derechos fundamentales, para las per-
sonas fisicas pero también para el recono-

Personalidad juridica: una histérica construccion teérico-conceptual
protectora de derechos fundamentales

85



86

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

cimiento de tales derechos de las personas
morales. En ello estriba el interés de este
analisis desde la perspectiva juridica en-
raizada en la historia que dio los primeros
resultados tedricos de tan interesante con-
cepto: el de la personalidad juridica.

RESULTADOS

Los resultados encontrados son significa-
tivos, dado el enfoque de la vinculacién
del producto que arroj6 una mera cons-
truccion tedrica juridica, como ha sido el
de la personalidad juridica, con un con-
cepto también producto del modernismo
juridico de los derechos humanos, que los
sustenta en su debida proteccién para las
personas fisicas y morales. Ello como se
ha visto ha permeado hacia otros escena-
rios de caracter econémico, patrimonial,
cientifico, social, cultural, entre otros. El
dinamismo conceptual, como el de la per-
sonalidad juridica, es irrefutable vincula-
do a la debida protecciéon de los derechos
de las personas.

Otro de los aspectos esenciales en la evo-
lucién de ésta ha sido el delimitar la res-
ponsabilidad para cada sujeto en forma
individual, bien sea para personas fisicas
como para la propia persona moral. La
incomunicabilidad patrimonial que brin-
da la personalidad juridica representa la
fortaleza en las operaciones del mundo
comercial. Finalmente, la estrecha vincu-
lacién del producto construido desde la
teoria hoy se entiende referida a la pro-

teccién de los derechos fundamentales en
relaciones verticales y horizontales entre
todo sujeto de derecho.

CONCLUSIONES

La construccién tedrica en el ambito de la
ciencia juridica permitié que el concepto
de la personalidad juridica evolucionara a
lo largo de mas de veinte siglos de histo-
ria, dando asi como resultado que fuere el
sustento idéneo de la proteccién de los de-
rechos fundamentales, tanto de personas
fisicas pero también de las propias perso-
nas morales, ante el irrestricto respeto que
debe sostenerse frente a la independencia
patrimonial de que goza cada persona.

En retrospectiva, la personalidad juridi-
ca ha sido uno de los pilares de la teoria
del derecho en general, que no nada mas
de la rama del derecho civil o mercantil,
y que sustenta los derechos fundamenta-
les de la propia persona moral en forma
auténoma e independiente de los pertene-
cientes a aquellas personas fisicas que la
conforman. La dogmatica juridica desde
los tiempos de la antigua Roma y su cons-
tante desarrollo permiti6 la evolucién ha-
cia la adopcion de la teoria de la ficcién,
que cobré el reconocimiento para dichas
agrupaciones como personas, con capaci-
dad y personalidad juridica propias.

Otro elemento relevante vinculado al
concepto de personalidad juridica es el
de la responsabilidad, en el que las fuen-
tes histéricas evidencian los pasos evolu-
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tivos de una responsabilidad ilimitada,
primero, hasta la limitada, lo que tiene
una aplicacion practica en el sistema de
derecho actual reforzando la proteccién
de los derechos fundamentales de toda
sociedad mercantil. En tal sentido, ha sido
trascendental que esta construcciéon con-
ceptual teérico-juridica de la personalidad
juridica, y asumida desde la ficcién, sea el
pilar donde descansa la debida proteccién
de ciertos derechos fundamentales para la
propia persona moral.

La responsabilidad, bien sea limitada o
no de una persona moral, se vincula estre-
chamente hoy en dia con modernos con-
ceptos de derecho, como el de gobierno
corporativo, los stakeholders, oficiales de
cumplimiento, entre otros, que atestiguan
al pasar de los tiempos que el derecho
evoluciona constantemente. Ha resulta-
do palpable al pasar de los siglos aquello
esencial en la comprension, como es en
este caso la conceptualizacién de la perso-
nalidad juridica como una construccién
tedrica incélume que continda brindando
resultados para la era contemporanea del
reconocimiento, de respeto y de protec-
cién de los derechos fundamentales, tanto
a personas fisicas como juridicas.
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ABSTRACT

This article employs case analysis to examine in depth the first in-
vestment arbitration case that found Mexico guilty of denying jus-
tice under NAFTA (now USMCA). Award, in addition to discrediting
mexican justice internationally, sets a dangerous precedent (not a
legal precedent) for future disputes, given that, as evidenced in this
brief investigation, it lacks legal basis. It could be adopted without
further reflection by other arbitral tribunals to improperly base
their decisions to the detriment of the respondent State, whether

Mexico or any other.

Keywords: ICSID arbitration, foreign investment, denial of justice,

nullity of award, defense, evidence.

INTRODUCCION

1 11 de diciembre de 2015 la empresa cana-

diense Lion México Consolited L.P. (Lion)

demandé por denegacién de justicia a los

Estados Unidos Mexicanos (México) via ar-

bitraje del Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI). El 20 de
septiembre de 2021, el Tribunal arbitral Lion vs. México
(Tribunal Lion) emiti6 sulaudo final y condené a México
al pago de 47 millones de délares, por denegacién de jus-
ticia de sus tribunales nacionales.

Son pocas las criticas o cuestionamientos a los laudos
y a las determinaciones adoptadas por los tribunales ar-
bitrales durante el procedimiento. Gran cantidad de es-
tudios (articulos y conferencias) se limitan a reproducir
como un dogma lo plasmado en el laudo. Son pocos los
trabajos que analizan en su integridad y a profundidad
un laudo arbitral, por lo general, tanto la jurisprudencia
como la doctrina refieren a resoluciones o determina-
ciones arbitrales especificas y no en el contexto anali-
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tico de toda la controversia planteada.
Ademas, en ocasiones las partes en con-
troversia no examinan a profundidad, no
constatan ni cuestionan las determinacio-
nes de un tribunal arbitral que, a su decir,
estan respaldadas en jurisprudencia, de-
recho internacional consuetudinario, en
un acuerdo unanime de las Partes de un
tratado (TLCAN), en la doctrina o de otra
forma, sin explicacién alguna ni evidencia
que lo demuestre.

Este articulo es critico y se elabor6 me-
diante las técnicas de estudio de caso y
analisis documental, a efecto de estudiar,
en profundidad y de manera integral, la
controversia arbitral en materia de in-
versiones Lion vs México, en el marco del
TLCAN. Lo anterior comprende el estudio
del laudo final, de las resoluciones (deter-
minaciones) adoptadas por el tribunal ar-
bitral durante el procedimiento, de los ra-
zonamientos y fundamentos juridicos que
las respaldan, de los argumentos y prue-
bas aportadas por las Partes en conflicto
y de las opiniones de los terceros Estados
Parte del TLCAN (EU y Canada). Todo esto
se enriquece con las doctrinas de publicis-
tas de mayor competencia de distintas na-
ciones, esto es, Suecia, México, Dinamar-
ca, EU, Colombia, Chile, Argentina, Espana
y otros.

Lo anterior tiene como finalidad eviden-
ciar las inconsistencias, afirmaciones sin
demostrar, situaciones no debidamente
probadas, contradicciones, graves errores

e importantes violaciones de derecho, es
decir, los muchos “excesos” o “causales de
nulidad” en que incurri6 el Tribunal Lion,
entre los que destacan: la demandante
(Lion) no cumplié con el requisito de ago-
tar los recursos internos antes del arbitra-
je; Lion no tiene derecho a demandar dene-
gacioén de justicia; el Tribunal Lion fundé
sus determinaciéon sobre denegacién de
justicia en dos laudos de tribunales arbi-
trales que no tienen jurisdicciéon; y no re-
solvié con base en derecho internacional
consuetudinario (derecho aplicable). El
proceder fuera del marco legal (excesos)
de algunos tribunales arbitrales es un gra-
ve problema que invita a la reflexion y que
requiere urgentes soluciones. En este tra-
bajo se formulan algunas propuestas con-
cretas que podrian adoptar los Estados,
las instituciones arbitrales y las Partes en
controversia, a efecto de alcanzar mejores
mecanismos de control arbitral.

El presente articulo se estructura de la
siguiente manera. Primero se describe el
conflicto Lion vs. el Sr. Cardenas que dio
lugar a casi tres afios de litigios ante los
tribunales mexicanos, con el propésito
de revertir la sentencia del Juez Mercantil
de Jalisco que cancel6 las hipotecas otor-
gadas a Lion como garantia de pago de 33
millones de délares. Luego, se exponen los
argumentos de Lion para justificar su re-
nuncia a la justicia mexicana y solicitar
arbitraje del CIADI, por denegacion de
justicia de los tribunales mexicanos. Pos-

Arbitraje Lion vs. México por denegacion de justicia. Causales de nulidad
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teriormente, se analizan las consideracio-
nes del Tribunal Lion para resolver que los
tribunales mexicanos incurrieron en de-
negacion de justicia en perjuicio de la de-
mandante (Lion). Finalmente, se revisan
las causales de nulidad o excesos en que
incurri6 el Tribunal Lion, en perjuicio de
la parte demandada (México)2 para llegar
a una conclusién.

1. LION vs. EL SR. CARDENAS. ANTE
TRIBUNALES MEXICANOS

El arbitraje Lion vs. México tiene su ori-
gen en tres contratos de préstamo (Naya-
rit, Guadalajara Uno y Guadalajara Dos)
por un total de 33 millones de doélares
otorgados en febrero, junio y septiembre
de 2007 (a 18, 3 y 3 meses) por la empre-
sa canadiense Lion Consolited L. P. (Lion)
al Sr. Cardenas (deudor mexicano) para
el desarrollo de un complejo turistico en
las costas de Nayarit y dos rascacielos en
Guadalajara. Cada préstamo incluyé un
contrato de crédito, un pagaré y una hipo-
teca como garantia de pago. Lion prorrogé
en diversas ocasiones las fechas de pago,
hasta el 30 de septiembre de 2009. En abril
de 2012 (30 meses de vencidas las prérro-

2 Es pertinente sefialar que en ocasiones se alude a
terminologia ajena al sistema juridico mexicano
(declaracion jurada) o bien, a expresiones valorati-
vas o emocionales, no juridicas, propias de medios
de difusion o propagandisticos y no de investiga-
cion juridica, tales como “conmociona”, “sorpren-
de”, “escandaloso” y “lidiar”. Lo anterior obedece
al Gnico propoésito de respetar lo mas posible, las
palabras y redaccién utilizadas en el laudo y otras

fuentes de consulta.

gas), Lion demandé la ejecucién solo de
una hipoteca (Nayarit) con la expectativa
de alcanzar una negociacion, evitar gastos
de abogados y la esperanza de “motivar”
al deudor (Sr. Cardenas) a pagar. Fue des-
pués de varios afios cuando se logré noti-
ficar a todos los deudores hipotecarios la
referida demanda de ejecucién de la hipo-
teca Nayarit presentada por Lion (Lion c.
México (Laudo 2021), parrs. 62-87, 132).

Sin saberlo Lion, el Sr. Cardenas (deu-
dor) con base en un convenio de pago pre-
suntamente falso, el 13 de marzo de 2012,
demando la cancelacion de las tres hipote-
cas ante un Juez de lo Mercantil de Jalisco.
Posteriormente, Lion fue notificado en un
domicilio de Jalisco (senalado en el conve-
nio de pago) y no contesté la demanda; fue
declarado en rebeldia y el 27 de junio de
2012 se emiti6 la sentencia que cancel6 las
tres hipotecas. Teniendo derecho a ello, el
Juez no le dio oportunidad de apelacién a
Lion, por considerar que la cantidad recla-
mada era inferior a $500,000 pesos (Lion
c. México (Laudo, 2021), parrs. 93-111).

A decir de Lion, después de varios meses
se entera de la cancelaciéon de las tres hi-
potecas, por lo que el 18 de diciembre de
2012 presenta demanda de amparo indi-
recto ante el Juez de Distrito alegando que
no se le notificé el juicio ni la sentencia de
cancelacion. El Juez de lo Mercantil rinde
su informe justificado y es cuando Lion
se entera que existe un convenio de pago.
Lion presenta su ampliaciéon de demanda
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de amparo y argumenta que el referido
convenio de pago es falso, que su repre-
sentante no lo firmé y para demostrarlo
ofrece prueba pericial. El Juez de Distrito
rechaza la ampliacién del amparo de Lion,
ya que la firmé un autorizado y, conforme
a la jurisprudencia mexicana, debe estar
“firmada por su representante legal”. En
consecuencia, el Juez de Distrito también
desecha la prueba pericial ofrecida por
Lion, ya que no es materia de amparo lo
relativo a la falsedad del convenio de pago.
Lion solicita reiteradamente por diver-
sos medios (incidente de falsedad de do-
cumentos y otros, no idéneos) la admisién
de la prueba pericial. El 4 de diciembre de
2013 el Juez de Distrito dicta sentencia de
amparo y declara la legalidad de la noti-
ficacién del juicio de cancelacién. Lion
presenta recurso de revisiéon en contra de
la sentencia de amparo y solicita nueva-
mente al Juez de Distrito la admision de la
prueba pericial para demostrar la falsedad
del convenio de pago (Lion c. México (Lau-
do, 2021) parrs. 138-147, 151-154, 158-163).
Posteriormente, el 17 de abril de 2015 se
conoce la existencia de un primer amparo
(anterior) presentado por Lion el 7 de agos-
to de 2012 (no se presenté copia de trasla-
do y se tuvo por no presentado) en contra
de la referida sentencia que cancelé las hi-
potecas. El Tribunal de Queja devuelve el
procedimiento al Juez de Distrito, con un
cometido estrictamente limitado: revisar
si el segundo amparo (12 diciembre 2012)

habia sido correctamente admitido, a la
luz de la existencia de un amparo anterior
por los mismos agravios (7 agosto 2012).
Lion alega que el primer amparo es falso,
que no lo firmé su representante legal y
para demostrarlo ofrece “el testimonio del
Sr. Arechederra” (representante de Lion)
mismo que fue rechazado por el Juez de
Distrito. Por lo anterior, el Juez de Distrito
se basé Gnicamente en tres informes peri-
ciales: el perito de Lion certific6 que la fir-
ma no era del Sr. Arechederra (represen-
tante de Lion) y los peritos designados por
el deudor (Cardenas) y el Juez de Distrito
concluyeron que la firma en el primer am-
paro (falso) si era del Sr. Arechederra (Lion
c. México (Laudo, 2021) parrs. 171-179, 539,
600).

2. LION vs. MEXICO. ABITRAJE CIADI

El11 de diciembre de 2015 Lion renuncié al
juicio de amparo (segundo) por considerar
que era futil continuar ante los tribunales
mexicanos y, ese mismo dia, solicité arbi-
traje del CIADI (Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inver-
siones) contra México, por denegacion de
justicia delos tribunales mexicanos, porlo
siguiente: las pruebas grafolégicas con los
dictamenes periciales dos a uno a favor de
la autenticidad del primer amparo (falso),
hacian ain menos probable que el segun-
do amparo se pronunciase a favor de Lion;
el resultado mas probable habria sido que
el Juez de Distrito resolviera la inadmisi-

Arbitraje Lion vs. México por denegacion de justicia. Causales de nulidad

93



94

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

bilidad del amparo posterior (segundo); el
amparo no cumplia con el criterio del caso
Loewen de ser adecuado, efectivo y razo-
nablemente disponible; y de continuar
habria transcurrido el plazo de tres afios
para solicitar arbitraje, conforme al TL-
CAN. Ademas, argument6 que el Sr. Car-
denas (deudor) planeé un complejo plan
de fraude para evitar que Lion pudiera eje-
cutar las tres hipotecas que garantizan los
préstamos y que los tribunales mexicanos
no le permitieron defenderse ni presentar
pruebas, violando su derecho de “trato
justo y equitativo”, conforme al “derecho
internacional consuetudinario”, bajo el
Articulo 1105 del TLCAN (Lion c. México
(Laudo, 2021) parrs. 179, 520-525, 599).

En otras palabras, Lion justificé su re-
nuncia a la justicia mexicana y su solici-
tud de arbitraje argumentando que una
serie de irregularidades (plan de fraude,
suplantacién de persona, retrasos excesi-
vos, falsificaciones y formalismos legales
-firma del representante en la ampliacién
del amparo-) le impidieron demostrar la
falsedad del convenio de pago que motivé
la cancelacion de las hipotecas. Ademas,
alegb que su expectativa de éxito era mi-
nima debido a que no le favorecian los
dictdmenes periciales sobre el convenio
de pago. Asi, la controversia Lion vs. el Sr.
Cardenas, ante los tribunales mexicanos,
se convierte en Lion vs. México, ante un
tribunal arbitral internacional.

2.1 Laudo final

El 20 de septiembre de 2021, el Tribunal
arbitral Lion (Tribunal Lion) emiti6 su lau-
do final en los siguientes términos: Lion
sufrié “una inobservancia deliberada del
debido proceso legal que conmociona, o al
menos sorprende, el sentido de la correc-
cion judicial”; no fue debidamente noti-
ficada del procedimiento de cancelacion,
fue juzgada en rebeldia y los tribunales
mexicanos le impidieron reiteradamente
exponer su caso de que habia sido victi-
ma de fraude y presentar pruebas para su
defensa, lo que equivale a una conducta
procesal indebida y escandalosa, que no
cumple con el estadndar basico de adminis-
tracién de justicia y debido proceso inter-
nacionalmente aceptado. Por lo anterior,
siguiendo el criterio del caso Mondev, el
Tribunal Lion resolvié que México incu-
rri6 en denegacién de justicia por no pro-
porcionar a la demandante un trato justo
y equitativo conforme al Articulo 1105 del
TLCAN y lo condené a pagar a Lion 47 mi-
llones de d6lares mas costas y gastos de su
abogado (Lion c. México (Laudo, 2021) pa-
rrs. 507-509, 610-615, 924).

3. CAUSALES DE NULIDAD DEL LAUDO

En diciembre de 2021, México demand? la
nulidad del laudo Lion ante el Tribunal de
Washington, D. C,, sede arbitral, pendiente
de resolucién. Independientemente de las
causales de nulidad invocadas por el go-
bierno mexicano y que hasta el momento
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se desconocen, enseguida se estudian los
excesos de mayor relevancia en que incu-
rri6 el Tribunal Lion al condenar a México
por denegacion de justicia, mismos que
conforme al Articulo V de la Convencién
de Nueva York (Convencién sobre el Reco-
nocimiento y la Ejecucién de las Senten-
cias Arbitrales Extranjeras, 1958) justifi-
can sobradamente la anulacién del laudo,
ya sea a solicitud de parte (México) o de
oficio por el Tribunal de Washington, por
la afectacién al orden publico del Estado
sede (EU).

3.1 Lion no agoté recursos internos

Antes de estudiar la determinacién del
Tribunal Lion sobre agotamiento de re-
curso internos, es pertinente considerar
que la jurisprudencia del CIADI ha sido
variable respecto al sometimiento de la
controversia ante los tribunales naciona-
les antes de acudir al arbitraje. En algunos
casos invocando la Clausula de la Nacién
Mas Favorecida (NMF) el inversor accede
a un tribunal internacional sin agotar la
via interna. En otros se ha exigido someter
la controversia a los tribunales del Estado
demandado, previo al arbitraje interna-
cional (Sommer, 2019).

La doctrina tampoco ha alcanzado un
acuerdo. Algunos estudiosos consideran
que la obligacién de agotamiento de re-
cursos internos, en gran parte de las oca-
siones solo implica un gasto de tiempo y
dinero para el inversor extranjero (Fer-

nandez, 2008), otros argumentan lo con-
trario, esto es, que los recursos internos
suelen ser mas rapidos, econémicos y efi-
caces que los internacionales. Al respecto,
Paulsson (2005) indica que “el requisito del
agotamiento de los recursos se ha estable-
cido desde hace tiempo como un principio
general del derecho internacional (p.101).

Durante el procedimiento arbitral, Méxi-
co argument6 que la doctrina, la practica
de los Estados y la jurisprudencia exigen
que para demandar denegacién de justi-
cia es necesario agotar los recursos inter-
nos (excepto los no disponibles) y Lion no
agoto el procedimiento de amparo y un
procedimiento penal. Ademas, sefialé que
conforme al Tribunal Apotex vs. EU, lo que
importa no es la probabilidad de que la au-
toridad judicial superior hubiese concedi-
do la reparacién que la demandante solici-
taba, sino simplemente la disponibilidad
de otros recursos. Por lo anterior, México
afirmé que el plazo de prescripcién (tres
afios) para solicitar arbitraje previsto en
el TLCAN ni siquiera habia comenzado a
correr en el momento en que Lion renun-
cié al amparo y, en consecuencia, carece
de fundamento el abandono del procedi-
miento (Lion c. México (Laudo, 2021) pa-
rrs. 527-531). Desde la perspectiva de Mé-
xico podriamos concluir que el plazo de
tres afios para solicitar arbitraje empieza
a correr a partir de la notificacién de sen-
tencia firme del juicio de amparo.
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Las Partes del TLCAN no contendientes,
Estados Unidos (EU) y Canad4, coincidie-
ron con México. EU argument6 que solo
hay una violacién del articulo 1105.1 del
TLCAN basada en denegacion de justicia,
hasta que haya una decisién del tribunal
de Gltima instancia y las reclamaciones
arbitrales deben realizarse dentro de tres
anos siguientes a la fecha en que el inver-
sionista tuvo o debié tener conocimiento
por primera vez de la presunta violacién
y agregd que la responsabilidad interna-
cional de los Estados no puede invocarse
con respecto a actos judiciales no defini-
tivos, 2 menos que el recurso interno sea
obviamente inttil o ineficaz (Lion v. Méxi-
co (Submission of USA in The Arbitration,
2019) parrs, 11-14, 22-24). Adicionalmente,
indicé que tal como se explico en el caso
Apotex, no basta que un demandante ale-
gue la “ausencia de una perspectiva razo-
nable de éxito o la improbabilidad de éxi-
to” (Apotex c. EU (Award on jurisdiction,
2013) parr, 276). Por su parte, Canada coin-
cidente con México y EU, sostuvo que una
reclamacién por denegacién de justicia
debe estar precedida por decisiones de los
tribunales locales que alcanzan caracter
definitivo en el tribunal de Gltima instan-
cia del poder judicial del Estado (Lion c.
México (Laudo, 2021) parrs. 553, 556).

Por su parte, el Tribunal Lion concluy6
que un inversor que ha sufrido denega-
cion de justicia solo estd obligado a ago-
tar los recursos que estén razonablemente

disponibles, y que tengan la expectativa de
ser eficaces, es decir, de corregir el agravio
judicial sufrido por el extranjero y resol-
vi6 a favor de la demandante Lion, por las
siguientes razones: el amparo era el Gnico
recurso, razonablemente disponible para
deshacer la cancelacién de las hipotecas;
Lion buscé reparacién durante tres anos,
mediante amparo ante el méas alto tribu-
nal disponible y retiré el amparo cuando
la continuacién habria sido manifiesta-
mente fatil y no obtendria ninguna re-
paracion efectiva (Lion c. México (Laudo,
2021) parrs. 558-562, 575-579). Esta deter-
minacién del Tribunal Lion motiva a las
siguientes reflexiones.

Primera. El Tribunal Lion reconoce que
la demandante (Lion) renuncié a la justi-
cia mexicana por considerar que es futil
continuar, debido a “la ausencia de una
perspectiva razonable de éxito o improba-
bilidad de éxito”, ya que la pericial grafo-
l6gica no le favorece, es decir, demuestra
que el representante de Lion (Arechede-
rra) si firmo el primer amparo que aunque
se tuvo por no presentado (al no exhibir
copias), evidencia que Lion tuvo conoci-
miento del juicio de cancelacién de las hi-
potecas al menos desde fecha de solicitud
del primer amparo, 7 de agosto de 2012, y
es a partir de esta fecha que tenia quince
dias para presentar el segundo amparo, el
cual se presenté fuera de término, hasta
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12 diciembre 2012 (Lion c. México (Laudo,
2021) parrs. 179, 599).

Segunda. Conforme a las reglas de inter-
pretacion de un tratado previstas en la
Convencién de Viena, México, EU y Cana-
da expresaron durante el procedimiento
arbitral una postura unanime que se tra-
duce en un acuerdo ulterior y obligatorio
de los tres paises que establece el requisi-
to de agotar los recursos internos de lti-
ma instancia antes de acudir al arbitraje,
(Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados ente Estados, 1969 (C Viena)).

Articulo 31. Regla general de interpreta-
cion.

I. Un tratado debera interpretarse de
buena fe conforme al sentido corrien-
te que haya de atribuirse a los térmi-
nos del tratado en el contexto de estos
y teniendo en cuenta su objeto y fin.

3. Juntamente con el contexto, habra de
tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las Par-
tes acerca de la interpretacién del
tratado o de la aplicacion de sus dis-
posiciones:

b) toda practica ulteriormente segui-
da en la aplicacién del tratado por
la cual conste el acuerdo de las Par-
tes acerca de la interpretacién del
tratado:

Al respecto, la Comisiéon de Derecho In-
ternacional de la Asamblea General de las
Naciones Unidas (CDI) considera que “la
practica ulterior comprende las declara-
ciones hechas por las Partes de un tratado
en el transcurso de una controversia legal
((CDI, 2018, conclusion 4, commentary 18,
p. 35). Coincidentemente, el Tribunal Bil-
con observo que “los acuerdos ulteriores y
la practica ulterior en relaciéon con la in-
terpretacion de los tratados incluye decla-
raciones en el curso de una controversia
como practica ulterior de los Estados po-
tencialmente relevante a efecto de inter-
pretacion” ((Bilcon v. Canada, 2019) Award
of Damages, pp. 378, 379).

De manera coincidente, Casanovas y
Rodrigo (2021) sefialan que “la practica
posterior o comportamiento de las Par-
tes al proceder a la aplicacién del tratado
se concibe como una especie de “acuerdo
tacito” interpretativo asimilable a una
interpretacion auténtica” (p. 114). Desde
esta perspectiva, podemos concluir que la
postura unanime de las Partes del TLCAN
expresadas por escrito durante el proce-
dimiento arbitral y plasmada en el laudo
Lion constituye un acuerdo ulterior de
México, EU y Canadd, donde se establece
que una reclamacién por denegacién de
justicia debe estar precedida por decisio-
nes de los tribunales locales que alcanzan
caracter definitivo en el tribunal de Gltima
instancia del poder judicial del Estado.
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A mayor abundamiento, Paparinskis
(2014) indica que “la denegacién de justi-
cia se convierte en un ilicito internacio-
nal solo después de que todo el sistema
de administraciéon de justicia haya sido
puesto a prueba mediante el agotamiento
de los recursos internos” (p. 182) y Pauls-
son (2005) coincide al senalar: “El derecho
internacional atribuye la responsabilidad
del Estado por la accion judicial solo si se
demuestra que no existia un mecanismo
nacional razonablemente disponible para
corregir la acciéon impugnada. En el caso
de la denegacién de justicia, la firmeza es,
por lo tanto, un elemento sustantivo del
delito internacional” (p.100).

Tercera. Por las razones expuestas, se pue-
de concluir que, conforme a la Conven-
cién de Viena, la CDI, la Jurisprudencia y
la doctrina, Lion solo podia alegar dene-
gacién de justicia de los tribunales mexi-
canos hasta que la sentencia de amparo
hubiese alcanzado firmeza. Es a partir de
este momento en que Lion tendria cono-
cimiento de la denegacién de justicia, en
su caso, y es cuando empezaria a correr
el término de tres anos para solicitar ar-
bitraje, no antes. En consecuencia, el Tri-
bunal Lion debi6é desechar la demanda de
arbitraje.

3.2 México goza de inmunidad soberana
Es pertinente sefialar que la inmunidad
soberana de un Estado comprende la in-

munidad de jurisdiccién y la inmunidad
de ejecucién. “En el derecho internacional
publico la inmunidad de jurisdiccion sig-
nifica que un Estado no puede ser juzga-
do ante los tribunales de otro Estado, lo
cual es consecuencia de la soberania y del
principio de igualdad” (Casanovas, 2021,
pp. 174-176). En la comunidad internacio-
nal los Estados son iguales. Si los tribuna-
les de un Estado no pueden juzgar a otro
Estado, mucho menos un tribunal arbitral
podria juzgar a un Estado, sin su consen-
timiento. México es un Estado y goza de
inmunidad soberana por sus actos de Iure
Imperii, por lo que no puede ser juzgado
por los actos de su poder judicial, es decir,
por denegacion de justicia, ante los tribu-
nales de otro Estado ni ante tribunales ar-
bitrales, salvo consentimiento o renuncia
(Saldaiia, 2006).

Al respecto, el Tribunal Lion reconoce
que “en ninguna parte del TLCAN apare-
cen las palabras denegacién de justicia”
y afirma (sin demostrarlo) que “existe un
acuerdo unanime entre las Partes (conten-
dientes y no) de que la denegacién de justi-
cia es un agravio internacional que infrin-
ge el estandar de trato justo y equitativo,
y la doctrina y jurisprudencia llegan a la
misma conclusién” (Lion c. México, Caso
No. ARB(AF)/15/2, Laudo, 2021, parr. 205).

De lo anterior se puede concluir que al
no haberse pactado la denegacién de justi-
cia en el TLCAN y no haberse demostrado
la existencia de un acuerdo unanime de
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las Partes al respecto, resulta evidente que
carece de fundamento juridico la determi-
nacién del Tribunal Lion para conocer y
resolver la reclamacién por denegacion de
justicia en contra de México.

Ademas, es pertinente considerar que,
segln se define en la Ley de Inmunidades
Soberanas Extranjeras de 1976 (FSIA) de
los Estados Unidos (sede arbitral), México
es un Estado extranjero y goza de inmuni-
dad soberana respecto a sus actos de Iure
Imperii, es decir, por los actos de los tribu-
nales mexicanos (The Foreign Sovereign
Immunities Act, 1976) arts. 1603 (a), 1604,
1605 (a) (1)).

3.3 Lion como inversionista no tiene derecho
a demandar Denegacion de Justicia

México argument6 que el Articulo 1105.1
del TLCAN protege a las inversiones de
los inversionistas, no a los inversionistas
y Lion demandé como inversionista trato
acorde con el derecho internacional, in-

cluido trato justo v equitativo, sin tener

derecho a ello:
Articulo 1105. Nivel minimo de trato
1. Cada una de las Partes otorgara a las
inversiones de los inversionistas de otra

Parte, trato acorde con el derecho inter-
nacional, incluido trato justo y equita-
tivo ...

2. .. cada Parte otorgara a los inversio-
nistas de otra Parte y a las inversiones
de inversionistas de otra Parte, ..., trato

no discriminatorio ... (énfasis ariadido)

El Tribunal Lion argumenté que Méxi-
co se basa en una “lectura literal del Art.
1105” y que la Comisién de Libre Comercio
del TLCAN (CLC) en su Nota Interpretativa
“equipara el estandar de proteccién que
debe aplicarse bajo el 1105 del TLCAN con
el “estdndar de trato minimo a los extran-
jeros bajo derecho internacional consuetu-
dinario” y la referencia a los “extranjeros”,
en un contexto de proteccion de las inver-
siones, solo puede referirse a los inverso-
res”. Por consiguiente, el Tribunal Lion
resolvi6 que la demandante Lion como
inversionista si tiene derecho a reclamar
en arbitraje denegacién de justicia (Lion c.
México (Laudo, 2021) parrs. 356-358).

El Tribunal Lion también respald6 su de-
terminaciéon en los casos Gami (parr. 91),
Chemtura (parr. 179) y Merrill (parr. 83).
Es pertinente sefialar que estos arbitrajes
mas bien apoyan la postura de México y
no la del Tribunal Lion, ya que en todos se
reclamé trato justo y equitativo para las
inversiones de los inversionistas (1105.1),
no para los inversionistas. Ademas, el Tri-
bunal Lion ignoré por completo la postu-
ra de EU (tercero no parte) que coincide
con México y sefiala lo siguiente: a) el Art.
1105.1 exige que cada Parte “otorgue a las
inversiones de los inversionistas de otra
Parte un trato conforme al derecho inter-
nacional, incluyendo trato justo y equita-
tivo y protecciéon y seguridad plenas”; b)
el Articulo 1105.1 difiere de otras obliga-
ciones sustantivas, como las de los Arts.
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1102, 1103 y 1105.2, que obligan a una Par-
te a conceder trato solo a una “inversion”;
y ¢) esta limitacién también esta prevista
en los borradores del Articulo 1105.1 (Lion
c. México (Submission of the USA, 2019)
parr, 10).

3.4 La denegacion de justicia si requiere mala
fe de los tribunales nacionales

El Tribunal Lion determiné que la dene-
gacién de justicia la comete el Estado en
contra de un extranjero, al negarle: a) el
derecho de justicia; b) el derecho de defen-
sa o0 a presentar pruebas; y c) al incurrir en
retrasos indebidos en la resolucién, y soli-
cit6 la opinién de las Partes para decidir
si aplica, a su decir, un estandar elevado
de denegacion de justicia (subjetivo) que
requiere mala fe o intencionalidad de los
tribunales nacionales o un estdndar no
elevado (objetivo) que solo exige la consta-
tacién de una conducta procesal impropia
y escandalosa de los tribunales naciona-
les, sea o no intencionada (Lion c. México
(Laudo, 2021) parrs. 218-220, 299).

Por su parte, la demandante Lion, con
base en el caso “Oostergetel” propuso apli-
car un estandar en el que las irregularida-
des en el procedimiento sean “graves” y
afecten al resultado de la disputa. México,
basado en el caso Mondev propuso aplicar
un estdndar muy elevado de denegacion
de justicia que requiere una inobservan-
cia intencional de las garantias procesales
que escandaliza o al menos sorprende el

sentido de la correccién judicial (Lion c.
Meéxico (Laudo, 2021) parrs. 276-279).

Al respecto, EU (tercero no parte en con-
troversia) propuso un estandar alto debi-
do al principio de independencia judicial,
la naturaleza particular de la accién judi-
cial y el estatus Ginico del poder judicial
en los sistemas legales internacionales y
municipales. Ademas, argumenté que los
tribunales internacionales deben conce-
der deferencia a los tribunales nacionales,
cuyas sentencias se presumen validas bajo
el derecho internacional en mayor grado
que las acciones del poder legislativo o ad-
ministrativo y las aplicaciones o interpre-
taciones erroneas del derecho interno no
constituyen en si mismas una denegacién
de justicia seglin el derecho internacional
consuetudinario.

Canada (tercero no parte en controver-
sia) argumenté que la denegacién de justi-
cia requiere que las acciones u omisiones
de los tribunales sean “extremadamente
graves o escandalosas o equivalgan a un
ultraje, mala fe, negligencia deliberada”
(Lion c. México (Laudo 2021) parrs. 282-
285). En este orden de ideas, podemos afir-
mar que lo anterior evidencia una postura
unanime de las Partes del TLCAN expre-
sada durante el procedimiento arbitral,
mismo que constituye un acuerdo de EU,
Canada y México, en el sentido de que
para incurrir en denegacién de justicia se
requiere demostrar mala fe o intenciona-
lidad de los tribunales nacionales.
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De lo anterior podemos concluir que
con base en la CDI ((CDI, 2018) proyecto de
conclusiones), la jurisprudencia (Bilcon v.
Canada, 2019), la doctrina (Casanovas O y
Rodrigo A, 2021) y las posturas coinciden-
tes de las Partes del TLCAN expresadas por
escrito durante el procedimiento arbitral
(plasmadas en el laudo Lion) son un acuer-
do ulterior de México, EU y Canada, que
establece el requisito de mala fe de los tri-
bunales nacionales para que ocurra una
denegacién de justicia.

No obstante, ignorando por completo lo
anterior, para emitir su determinacién, el
Tribunal Lion decidié analizar los casos
Mondevy Loewen, a su decir, “los dos prin-
cipales casos discutidos por las Partes”, asi
como el caso Dan Cake. Es pertinente des-
tacar que ninguna de las partes propuso
Loewen y el Tribunal Lion ignoro por com-
pleto el caso Oostergetel propuesto por la
demandante Lion. A continuacién se estu-
dian todos estos casos, asi como los razo-
namientos del Tribunal Lion para adoptar
su determinacion (Lion c. México (Laudo,
2021) parrs. 260, 276).

a) Mondev vs. EU (2002). En 1992, la socie-
dad canadiense Mondev demand6 a la Au-
toridad de Reurbanizacién de Boston (la
Autoridad) ante el Tribunal de Massachu-
setts por negarle su derecho de opciéon de
compra de las parcelas Hayward Place. En
1994 (después de entrar en vigor el TLCAN)
el juez resolvi6é que, conforme a la ley de

Massachusetts, la Autoridad es “inmune”
frente a demandas por agravios intencio-
nados y el Tribunal Supremo de EU confir-
mo la resolucion del juez (Mondev v. USA
(Award, 2022) parr. 1).

Inconforme, Mondev demand6 en arbi-
traje CIADI a EU por denegacion de jus-
ticia de los tribunales de Massachussets
que consideraron inmune a la Autoridad
y exigié una indemnizaciéon de 50 millo-
nes de doélares. El Tribunal Mondev resol-

vi6 que no tiene jurisdiccién y desecho las

reclamaciones al considerar que el TLCAN
solo aplica a conductas ocurridas después
de su entrada en vigor (Mondev v. USA
(Award, 2022) parrs. 47, 68, 154, 157). Es im-
portante destacar que, a pesar de no tener

jurisdiccién v desechar la reclamacion, el

Tribunal Mondev entré al estudio del fon-

do de la controversia_y actuando con ex-
ceso plasmoé en el laudo sus conclusiones

sobre denegacidn de justicia.

b) Loewen vs. EU (2003) se origina en una
sentencia del Tribunal del Estado de Mis-
sissippi por violacion a la ley antimonopo-
lio. Loewen impugné la sentencia y los Tri-
bunales de Mississippi le impusieron un
deposito de 625 millones de délares para
suspender su ejecucion. Loewen demandé
en arbitraje CIADI a EU por denegacién
de justicia y argument6 que la excesiva
cantidad fijada por los Tribunales de Mis-
sissippi le impidi6 obtener la suspensiéon
y evitar la pérdida de sus activos. El Tri-
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bunal Loewen resolvié gue no tiene juris-

diccién, en virtud de la cesion de las recla-
maciones a una empresa estadounidense
(Loewen v. USA (Award, 2003) p. 69). Para
mayor claridad, la demandante Loewen
era nacional (EU) y no inversionista ex-
tranjero (Canada). A pesar de no tener ju-

risdiccién v desechar la reclamacién, al

igual que Mondev, el Tribunal Loewen en-
tré al estudio del fondo de la controversia

y actuando con exceso plasmé en el laudo
sus conclusiones sobre denegacién de jus-

ticia, apoyadas en Mondev.

Posteriormente, el Tribunal Lion (2021)

adoptd las conclusiones de los tribunales

Mondev v Loewen que no tienen jurisdic-

cién, las utiliz6 para apoyar su determina-
cién de denegacién de justicia en contra
de México y las plasmo6 en su laudo, en los
siguientes términos:

El punto de partida para Mondev fue la

sentencia ELSY, donde la CIJ declaré que
la arbitrariedad era “una inobservancia

intencional de las garantias procesales,
un acto que escandaliza, o al menos sor-
prende, el sentido de la correcciéon juri-
dica”.

El Tribunal Mondev replicé la afirma-

cién anterior y sefial6 que el criterio de

denegacién de justicia no alude en nin-
gln momento a un elemento subjetivo.
Un Estado puede tratar una inversién

extranjera de manera injusta e inequita-

tiva sin actuar necesariamente de mala

fe”. El umbral ha evolucionado y actual-
mente no requiere elementos subjetivos
por parte del Estado anfitrién como la
mala fe.

El Tribunal Loewen respaldé la opinién

de Mondev de que, segiin el derecho con-

suetudinario internacional contempora-
neo, no se requiere mala fe o intencién

maliciosa para una denegacién de jus-
ticia (subrayado afiadido) (Lion c. Méxi-
co (Laudo, 2021) parrs. 263-267, 288-294,
298).

En otras palabras, el Tribunal Mondev
que no tiene jurisdicciéon descalificé al
Tribunal Elsy y a la Corte internacional de
Justicia (CIJ), y concluy6 que la denegacién
de justicia no requiere mala fe de los tri-
bunales nacionales. Después, el Tribunal
Loewen, que tampoco tiene jurisdiccion,
adopt6 las conclusiones de Mondev. Pos-
teriormente, el Tribunal Lion adopt6 las
conclusiones de dos tribunales que no tie-
nen jurisdicciéon (Mondev y Loewen) para
fundar su determinacién de denegacién
de justicia en contra de México. ;Hasta
dénde llegara esta cadena de excesos sin
control de los tribunales arbitrales?

¢) Dan Cake vs. Hungria (2015). El Tribu-
nal Lion también apoy6é su determina-
cion en el caso Dan Cake que constato la
existencia de una denegacién de justicia.
Segtn la legislacion hingara, la empresa
portuguesa Dan Cake, que estaba en liqui-
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dacidn, tenia derecho a convocar a un con-

venio de acreedores. En lugar de seguir el

procedimiento establecido, el Tribunal de
Budapest orden6 a Dan Cake la presenta-

cién de documentos no exigidos por la ley
y que no aporté. A decir del Tribunal Lion,

teniendo en cuenta que no hubo recurso en
contra de la resolucién, la conducta del Tri-

bunal de Budapest “sorprendi6 el sentido
de la correccién judicial”, por consiguiente,
se le neg6 justicia al demandante (Lion c.
México (Laudo, 2021) parrs. 273, 274).

Es oportuno sefialar que el Tribunal Lion
cita palabras sueltas, ideas incompletas y
omite las verdaderas razones que respal-
dan la determinacién del Tribunal Dan
Cake, basada en la definicién de denega-
cion de justicia de la CIJ que a continua-
cién se transcribe:

Dan Cake. Decision on Jurisdiction and
Liability.

La Corte Internacional de Justicia (CIJ)
defini6 la denegacién de justicia como
“una_inobservancia deliberada de las ga-

rantias procesales, un acto que conmo-
ciona, o al menos sorprende el sentido
del decoro juridico”. La decisién del Tri-
bunal de Budapest conmociona el senti-
do de la correccién juridica (Dan Cake v.
Hungary (Decision on jurisdiction and
liability, 2015) parr. 146).

Con base en la definicién de la CIJ pode-
mos concluir que contrario a lo expresado

por el Tribunal Lion, la determinacion de
denegacién de justicia del Tribunal Dan
Cake se respald6 en la “inobservancia de-
liberada”, es decir, intencionada o de mala
fe (Diccionario de la Lengua Espanola.
Deliberado. Intencionado, hecho a pro-
posito) del Tribunal de Budapest, que sor-
prende el sentido del decoro juridico por
no convocar a un convenio de acreedores
previsto en ley, requerir informacién no
prevista en ley y por no existir recurso en
contra de la resolucién (Real Academia Es-
paiiola, 2023).

d) Oostergetel vs. Eslovaquia (2012). El Tri-
bunal Lion omitié por completo este caso
propuesto por la demandante (Lion). Oos-
tergetel argument6 que el procedimiento
de quiebra solicitado por las autoridades
eslovacas no tuvo como propésito el cobro
de créditos tributarios sino privarla de sus
bienes y que por corrupcién, autoridades
fiscales y jueces conspiraron para ello. Por
su parte, el Tribunal Qostergetel resolvié

que “la demanda por denegacion de justi-
cia debe fracasar”, puesto que los érganos
del Estado no actuaron con corrupcién ni

mala fe, el cobro de impuestos era legitimo
(Jan Oostergetel v. The Slovak Republic (Fi-
nal Award, 2012) parr. 178, 296-300). De lo
anterior, se concluye que la demandante
Lion, basada en Oostergetel, apoya la pos-
tura de México y no la del Tribunal Lion,
es decir, que la denegacion de justicia exi-
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ge mala fe o intencionalidad (corrupcién)
de los tribunales nacionales.

Finalmente, el Tribunal Lion concluyé
que la denegacién de justicia solo requiere
constatar una conducta procesal impro-
pia y escandalosa de los tribunales loca-
les, sea 0 no intencionada (Lion c. México
(Laudo, 2021) parr. 299). Esta conclusion
motiva a las siguientes observaciones: el
Tribunal Lion fundé su determinacion de
que la denegacién de justicia no requiere
mala fe o intencionalidad de los tribuna-
les nacionales en resoluciones de dos tri-
bunales arbitrales (Mondev y Loewen) que
no tienen jurisdiccién (autoridad) y en
Dan Cake (modificado). Ademas, ignoro6 la
postura coincidente de la CIJ, de Dan Cake,
de Oostergetel, de las partes en controver-
sia (Lion y México) y del entendimiento
comun de las Partes del TLCAN (México,
EU y Canada), expresada durante el pro-
cedimiento arbitral, es decir, un acuerdo
de las Partes del TLCAN en el sentido que
para que ocurra una denegaciéon de justi-
cia si se requiere demostrar mala fe de los
tribunales nacionales.

Antes de concluir este tema, resulta in-
dispensable precisar el significado de la
palabra jurisdiccion, su raigambre latina
proviene de jurisdictio-onis, poder o auto-
ridad que se tiene para gobernar o poner
en ejecucion las leyes, o para aplicarlas en
juicio (Flores, 1993). Ademas, la nocién de
jurisdiccién hace referencia a la facultad
o potestad de juzgar y hacer ejecutar lo

juzgado que tienen los tribunales de un
determinado Estado (Casanova y Rodrigo,
2019). De lo anterior se puede concluir que
los tribunales Mondev y Loewen determi-
naron que no tienen autoridad para resol-
ver la controversia que les fue planteada,
es decir, para decidir si se incurrié o no en
denegacién de justicia, por consiguiente,
todas sus opiniones y determinaciones
sobre denegacién de justicia plasmadas
en el laudo final, carecen de validez juri-
dica. Desde esta perspectiva, las Gnicas
determinaciones u opiniones plasmadas
en los laudos de tribunales arbitrales que
no tienen jurisdiccioén y, en consecuencia,
rechazaron la reclamacién planteada, son
sin duda las relativas al estudio y resolu-
cién de jurisdiccion.

Desafortunadamente, la ilegal practica
de adoptar como validos los criterios y
opiniones sobre el fondo del asunto plas-
madas en laudos de tribunales arbitrales
de diversas materias (inversion, laboral,
etc.) que no tienen jurisdiccién (Loewen,
Mondev, Alicia Grace (2023), Mina San
Martin (2023) y otros) se ha extendido a la
doctrina que sin mayor reflexion los adop-
ta como un dogma, en buena parte, debido
al prestigio y confianza que se tiene a la
institucion arbitral.

Solo algunos ejemplos: Guarin (2021)
dice que el Tribunal Loewen “sefialé que
el tribunal de primera instancia permitié
que el jurado fuera influenciado por ape-
laciones persistentes al favoritismo local
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en contra de un litigante extranjero” (p.
464). Por su parte, Hecker (2011) argumen-
ta que “el caso mas emblematico de inver-
sién extranjera lo constituye Loewen que
reconocié la denegacién de justicia por
parte de la jurisdiccién de Minnesota” (p.
84). Dolzer, R. y Shereuer (2012) refieren
que en Loewen “el juicio demostré una
grave falta de debido proceso y de protec-
ciéon del inversionista contra perjuicios
por razén de su nacionalidad” (p. 155). Fi-
nalmente, Paulsson (2005) indica que “Los
arbitros determinaron que Loewen no
podia prosperar por falta de una demos-
tracién de que no existia ningin recurso
razonablemente disponible y adecuado en
virtud del derecho interno de los Estados
Unidos” (p. 101).

Lo anterior amerita algunas reflexiones
generales. En Loewen no existié un liti-
gante extranjero, la demandante era es-
tadounidense, y un tribunal nacional solo
puede incurrir en denegacion de justicia
contra un extranjero. Este caso no podia
prosperar porque el Tribunal Loewen no
tiene jurisdiccién y, en consecuencia, ni
siquiera es un caso (el mas emblematico)
de inversion extranjera.

En relacién a Mondev, Paparinskis (2013)
dice que “El Tribunal Mondev concluyé
que una inmunidad integral frente a de-
mandas por agravio para ciertos emplea-
dores publicos no condujo a una denega-
cién de justicia en el caso en cuestion” (p.
211) y Dolzery Shereuer (2012) refieren que

en Mondev “el Tribunal tuvo que decidir si
la Ley de Reclamaciones por Agravios de
Massachusetts violaba el Articulo 1105(1)
del TLCAN (p. 180). Es pertinente precisar
que el Tribunal Mondev no tiene jurisdic-
cién, no tiene potestad para concluir si se
incurri6 o no en una denegacion de justi-
cia ni para decidir si la Ley de Massachu-
setts viola o no el TLCAN.

En otro orden de ideas, antes de concluir
este apartado es importante reflexionar
acercadel término ‘denegacién dejusticia’;
hay muchas opiniones sobre las acciones
del Estado que la constituyen, si compren-
de actos de tribunales administrativos o
solo de judiciales, y si se requiere demos-
trar mala fe. Una atmésfera emocional y
confusa empafia el término denegacién
de justicia en la literatura internacional a
manera de deformar su real y exacto con-
tenido. Por consiguiente, en este trabajo
se estudian algunas posturas de las doctri-
nas de publicistas de mayor competencia
de distintas naciones, respecto a lo que se
entiende por denegacién de justicia.

Sepulveda (2019) sostiene que “no todos
los actos de los tribunales, en perjuicio
de extranjeros pueden integrar denega-
cién de justicia, Gnicamente aquellos en
los cuales el extranjero dafiado por otro
acto del Estado busca la reparacién y en-
cuentra que esta se le niega injustamente;
la denegacién de justicia es una falta en
la administracion de justicia doméstica
hacia un extranjero, el fracaso en propor-
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cionar al extranjero el mismo remedio
que se proporciona al nacional, cuando el
recurso esta disponible. Esto es la falta de
impartirle justicia sustancial y propia de
cada Estado, una vez que la haya invocado
previamente” (pp. 244, 2406).

Conforme a Septlveda se podria concluir
que solo se configura una denegacién de
justicia cuando los tribunales nacionales
conocen de controversias entre un extran-
jero y un 6rgano del estado y no respecto
a conflictos entre dos individuos (extran-
jero y nacional). Desde esta perspectiva,
Lion vs. Sr. Cardenas no es un caso de de-
negacion de justicia y podria ser el prime-
ro en que un individuo extranjero (Lion)
dafnado por un acto de un individuo nacio-
nal (Sr. Cardenas-no de un 6rgano del Es-
tado) busca la reparacion ante los tribuna-
les nacionales, argumenta que estos se la
niegan, solicita arbitraje y el tribunal ar-
bitral resuelve que los tribunales naciona-
les incurrieron en denegacién de justicia.
Lo anterior resulta en extremo peligroso,
ya que significa que en las controversias
entre particulares haya una justicia para
los nacionales y otra para los extranjeros,
ademas, de la implicita sustitucién de los
tribunales nacionales por tribunales arbi-
trales internacionales.

Ortiz (2019) sefiala que “el Estado no in-
curre en responsabilidad por simples erro-
res de los tribunales cuando se cometen
de buena fe, entre los que pueden estar la
aplicacién o interpretacion errénea de un

precepto o la violacién de una regla de de-
recho interno. El Estado debe garantizar el
acceso a la administracion de justicia no
la infalibilidad de la misma” (p. 142).

Al respecto, Paulsson (2005) considera
que no es posible presentar una lista defi-
nitiva, “los casos recurrentes son demoras
irrazonables, sentencias dictadas politi-
camente, corrupcion, intimidacién, viola-
ciones fundamentales del debido proceso
y decisiones tan atroces que solo pueden
explicarse como expresiones de arbitra-
riedad o incompetencia flagrante; fallos
en la aplicaciéon de la ley, la aplicacién de
sanciones contra personas o bienes sin
juicio, la falta de investigaciéon o acusa-
cién, las largas penas de prision sin juicio,
y las penas arbitrariamente indulgentes o
severas” (p. 205). Segin se observa, todas
estas referencias a denegaciéon de justi-
cia aluden al elemento intencionalidad
o mala fe (discriminacién, arbitrariedad,
corrupcioén, intimidacién, etc.). Por consi-
guiente, contrario a la postura del Tribu-
nal Lion, la doctrina también coincide en
que para la existencia de una denegacién
de justicia se requiere mala fe de los tribu-
nales nacionales.

3.5 El Tribunal Lion no resolvié con base en
el Derecho Internacional Consuetudinario.
Derecho aplicable

Previo el estudio de la resolucién del Tri-
bunal Lion, es oportuno precisar el signi-
ficado de “derecho aplicable”. Los arbitros
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que deben pronunciarse sobre el fondo
del asunto en derecho tienen que aplicar
normas juridicas para resolver la contro-
versia, es decir, “ley aplicable” o “derecho
aplicable” que puede ser acordado por las
partes desde el momento que prevén que
una diferencia pueda resolverse por un
tribunal arbitral (Pereznieto y Graham,
2009). En virtud del principio de autono-
mia de la voluntad de las partes, estas pue-
den hacerla eleccién del derecho aplicable
y a esta eleccién debe atenerse el tribunal
(Vives, 1998).

Desde esta perspectiva, un tribunal del
CIADI debe resolver el litigio conforme
a las normas de derecho elegidas por las
partes. Si las partes no deciden, el tribunal
arbitral aplicara (a) la ley que determinen
las normas sobre conflicto de leyes que el
Tribunal considere aplicables y (b) las nor-
mas de derecho internacional que el Tri-
bunal considere aplicables (Reglamento
de Arbitraje del CIADI (Mecanismo Com-
plementario, 2006) articulo 54). En con-
secuencia, las partes pueden acordar el
derecho aplicable mediante una clausula
contenida en un contrato, en un tratado
internacional (TLCAN hoy T-MEC) o estar
previsto en una ley.

Al respecto, el Tribunal Lion sefial6 que
el Art.1105.1 del TLCAN establece que cada
una de las partes otorgara a las inversio-
nes de los inversionistas de otra Parte tra-
to acorde con el “derecho internacional”,
incluido trato justo y equitativo, asi como

proteccion y seguridad plenas. Ademas,
argument6 que la Comision de Libre Co-
mercio del TLCAN (CLC) en su Nota In-
terpretativa de julio de 2001 precisé que
el referido trato debe ser acorde con el
“derecho internacional consuetudinario”
(Comision de Libre Comercio del TLCAN,
2001). Por consiguiente, el Tribunal Lion
determiné que el derecho aplicable a esta
controversia es el “derecho internacional
consuetudinario”.

El Tribunal Lion no sefialé lo que se en-
tiende por derecho internacional consue-
tudinario (derecho aplicable). Ante esta
omision, en este trabajo resulta indispen-
sable precisar su significado. Para tal pro-
posito es necesario responder la siguiente
interrogante ;:Qué se entiende por dere-
cho internacional consuetudinario y cuél
es su diferencia respecto al derecho inter-
nacional? La respuesta la encontramos en
el Articulo 38 del Estatuto de la Corte In-
ternacional de Justicia (ECIJ) que dice: “La
Corte, cuya funcién es decidir conforme al
“derecho internacional las controversias
que le sean sometidas, debera aplicar™ a)
las convenciones internacionales (trata-
dos); b) “la costumbre internacional como
prueba de una practica generalmente
aceptada como derecho”; c) los principios
generales de derecho; y d) las decisiones
judiciales y las doctrinas de los publicistas
de las “distintas naciones”, como “medio
auxiliar”.
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La doctrina y el propio CIADI coinciden
en que el derecho internacional publico
comprende las normas enumeradas en el
referido Articulo 38 del ECIJ (Vives, 1998).
En este orden de ideas podemos concluir
que el “derecho internacional” es el todo,
en tanto que el “derecho internacional
consuetudinario” es una parte, es decir,
solo comprende el inciso b) del Articulo 38
del ECIJ, cuyas caracteristicas se estudian
a continuacion.

La CDI sostiene que el derecho interna-
cional consuetudinario es un derecho no
escrito. La determinacién de una norma
de derecho internacional consuetudina-
rio requiere que se establezca la existen-
cia de dos elementos constitutivos: una
practica general (inveterata consuetudo) y
la aceptacion de esa practica como dere-
cho (opinio iuris). Ello requiere un analisis
detallado de la prueba de cada elemento
constitutivo; los Estados desempefian una
funcién preponderante en la formacién
del derecho internacional consuetudina-
rio y es fundamentalmente su practica
la que debe ser examinada para identifi-
carla ((CDI, 2018) general commentary 3,
p. 92). La doctrina coincide con la CDI en
que la esencia de la regla consuetudinaria
se encuentra en el hecho de que surge de
la conducta de aquellos a quienes obliga,
es decir, de los sujetos por excelencia del
derecho internacional, los Estados cuan-
do act@an a través de sus érganos legisla-

tivos, ejecutivos o judiciales (Casanovas,
2021; Pastor, 1996; Sorensen, 2017).

Al respecto, es pertinente destacar que
los Estados Parte del T-MEC coinciden
con la CDI y la doctrina y “confirman su
comun entendimiento de que el derecho
internacional consuetudinario resulta de
una practica general y consistente de los
Estados observada por ellos por conside-
rarla una obligacién juridica” (Tratado,
México EU y Canadi, 2020, Anexo 14 A) En
otras palabras, en el T-MEC, un tratado su-
cesivo o ulterior al TLCAN, suscrito por las
mismas Partes y sobre la misma materia
(Inversién. Capitulos 14 y XI, respectiva-
mente). México, EU y Canada “corroboran
la verdad” (Diccionario de la Lengua Espa-
fiola. Confirmar. Corroborar la verdad) de
que los elementos constitutivos del dere-
cho internacional consuetudinario son:
una practica general (inveterata consuetu-
do) y la aceptacion de esa practica como
derecho (opinio iuris).

En este orden de ideas, la CDI agrega
que, en muchos casos, la practica de los
Estados sera la Gnica pertinente para de-
terminar la existencia y el contenido de
las normas de derecho internacional con-
suetudinario ((CDI, 2018) conclusion 4.2,
p. 97), por lo que se requiere analizar el
ejercicio de sus funciones ejecutivas, legis-
lativas, “judiciales” o de otra indole ((CDI,
2018) conclusiéon 5, commentary 2, p. 98).
De manera analoga, cuando se examina
la legislacién como practica, mas impor-

UAC]. Revista Especializada en Investigacién Juridica, ano 9, nim. 17 (julio-diciembre, 2025) - ISSN: 2448-8739



REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

tante que el propio texto puede ser a veces
la forma en que este se ha interpretado y
aplicado ((CDI, 2018, conclusion 3, com-
mentary 5, p. 95).

Ademas, la practica pertinente ha de ser
general, es decir, suficientemente extendi-
da, representativa y constante. La determi-
nacién de una practica constante requiere
examinar ejemplos de comportamiento
que sean, de hecho, “comparables”, en los
que se hayan planteado cuestiones “idénti-
cas o similares”, de manera que esos ejem-
plos puedan proporcionar realmente una
orientacién fiable ((CDI, 2018) conclusion
8, commentary 6, p. 101). EU (tercero no
parte) coincide con la CDI al sefalar que
el demandante debe demostrar la exis-
tencia y aplicabilidad de una obligacién
pertinente en virtud del derecho interna-
cional consuetudinario que cumpla los
requisitos de la practica pertinente de los
Estados y de la opinio iuris (Submission of
the USA, 2019) parr. 16).

Al respecto, la doctrina considera que
se requiere una documentacion plena de
cada una de las condiciones (constancia,
consistencia y aquiescencia de los Esta-
dos) que configuran una practica institui-
da (Sepulveda, 2019). El concepto de prac-
tica implica constancia y repeticion. Ortiz
(2019) senala que “Este elemento de hecho
es lo que se llama “precedente” (p. 73). So-
rensen (2019) sostiene que “una practica
llega a ser adoptada como resultado de la
multiplicaciéon de precedentes por parte

una pluralidad de Estados y durante un
lapso que varia dependiendo de las cir-
cunstancias del caso y de la indole de la
regla en cuestion, antes de que la costum-
bre exista (pp. 162 y 163).

Por otra parte, no se omite la opinién
de algunos autores contemporaneos que
niegan totalmente el elemento de la opinio
iuris en la creacién de la costumbre. Otros
argumentan que las cortes internaciona-
les presumen su existencia y al invocar
una regla consuetudinaria no presentan
prueba de su existencia y solo demuestran
la repeticién de los precedentes (Sorensen,
2019). Desde esta perspectiva, podemos
agregar un tercer grupo en el que se inclu-
ye el Tribunal Lion que ni siquiera refiere
a precedentes, no prueba su existencia ni
su multiplicacién, y mucho menos la con-
viccién de su obligatoriedad como dere-
cho (opinio iuris).

En efecto, el Tribunal Lion no analiz6
ni documenté plenamente los preceden-
tes, es decir, el comportamiento de los
tribunales de otros Estados (Espana, Bra-
sil, Colombia, Canada, etc.) en situaciones
idénticas o similares a las presentadas en
la controversia Lion vs. Sr. Cardenas, ante
los tribunales mexicanos, a efecto de co-
nocer y demostrar el actuar de estos para
asi tener una orientacion fiable sobre el
derecho internacional consuetudinario.
Desde esta perspectiva, el Tribunal Lion
debié identificar y documentar el actuar
de los tribunales de otros Estados cuando
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su ley (jurisprudencia mexicana) estable-
ce, tanto para nacionales como para ex-
tranjeros, el requisito (formal) de la firma
de una demanda (ampliacién del amparo)
por una persona (representante legal) y es
firmada por otra diferente (autorizado),
esto es, la admite, la desecha o cuél es su
proceder.

Adicionalmente, la CDI indica que las
formas de prueba de la aceptaciéon como
derecho (opinio iuris) son muy variadas,
y comprenden, entre otras: las declara-
ciones publicas a nombre de los Estados;
las publicaciones oficiales; los dictdmenes
juridicos gubernamentales; la correspon-
dencia diplomatica; las “decisiones de cor-
tes y tribunales nacionales” (resoluciones
y sentencias), entre otros (CDI, 2018, con-
clusion 10.2, p. 103), y se podria agregar sin
duda, la postura unanime de las partes del
TLCAN (México, EU y Canadd) durante el
procedimiento arbitral.

La CDI también sefiala que las decisio-
nes de cortes y tribunales “nacionales”
pueden cumplir una doble funcién en la
identificaciéon del derecho internacional
consuetudinario, pueden constituir prac-
tica y prueba, de la aceptacién como de-
recho (opinio iuris) del Estado del foro. En
tanto que las decisiones de cortes y tribu-
nales internacionales (laudos arbitrales)
relativas a la existencia y el contenido de
normas de derecho internacional consue-
tudinario constituyen un “medio auxiliar”
de determinacién de dichas normas.

La doctrina y la jurisprudencia coinci-
den con la CDI. Al respecto, el Tribunal
Glamis indica que los “laudos arbitrales
no constituyen practica estatal, no pueden
crear ni probar el derecho internacional
consuetudinario (CDI, 2018, conclusion
13, commentary 1 p. 109). A su vez, Seara
(2016) considera que “la jurisprudencia
internacional es auxiliar, por lo que una
sentencia internacional no puede apo-
yarse de manera Unica en un precedente
jurisprudencial” (p.109) y Becerra (2017)
coincide al sefialar que “las decisiones de
los tribunales o cortes internacionales
no son consideradas como una parte de
la practica de los Estados, aun cuando di-
chos érganos jurisdiccionales deriven de
la autoridad estatal” (p. 60).

De lo anterior, podemos concluir que
el Tribunal Lion no determiné la existen-
cia de la norma de derecho internacional
consuetudinario aplicable, no menciona
siquiera la existencia de una practica ge-
neral (inveterata consuetudo) ni la acepta-
cién de esa practica como derecho (opinio
iuris). Ademas, resolvié que los tribunales
mexicanos incurrieron en denegacién de
justicia con base en los laudos Mondev y
Loewen, emitidos por tribunales que no
tienen jurisdiccién, por lo que estos lau-
dos ni siquiera alcanzan la categoria de
jurisprudencia (medio auxiliar).

Adicionalmente, es necesario senalar
que conforme a lo establecido en los ar-
ticulos 59 del ECJI y 54 del Centro Inter-
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nacional sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (Convenio CIADI)
los laudos de tribunales son obligatorios
solo para las partes en litigio, es decir, no
obligan a otros tribunales ni a las partes
de otras controversias, lo que confirma su
condicién de medios auxiliares.

Para concluir este tema, podemos afir-
mar que el Tribunal Lion no resuelve con
fundamento en el “derecho internacional
consuetudinario” (derecho aplicable), so-
brada causal para la anulacién del laudo
arbitral por el Tribunal sede, Washington,
D. C,, ni siquiera a solicitud de parte, de
oficio por una evidente afectaciéon al or-
den publico del Estado de ese lugar (EU).
El derecho internacional consuetudina-
rio exige un nivel probatorio muy alto, si
asi lo pactaron las Partes del TLCAN y lo
confirman en el T-MEC, por lo que se debe
cumplir, no hay excusa.

3.6 Otros excesos del Tribunal Lion

El laudo esta lleno de excesos en que in-
curre el Tribunal Lion: afirmaciones y
situaciones no debidamente probadas,
inconsistencias, contradicciones y graves
violaciones de derecho que no seria posi-
ble siquiera referir en este breve ensayo.
Enseguida se alude solo a los de mayor re-
levancia.

- Por un lado, el Tribunal Lion acepta
como probado que “el sistema judicial
mexicano operé de buena fe, sin co-
rrupcién” y, por otro lado, de manera

contradictoria concluye (sin demos-
trarlo) que Lion sufri6 “una inobser-
vancia deliberada del debido proceso
legal”, es decir, intencional, de mala
fe (Lion c. México (Laudo, 2021) parrs.
368y 507).

- A pesar de que el Tribunal Lion lo cita,

ignora el caso Ambatielos que dice:
“un extranjero gozara de plena liber-
tad para presentar cualquier escrito de
defensa, aportar pruebas, utilizar los
tribunales en su totalidad y acogerse
a los recursos previstos por la ley del
pais para que la justicia se administre
en igualdad de condiciones con los
nacionales del pais” (Lion c. México,
(Laudo, 2021) parr. 233). De lo anterior
se desprende que la ampliacién de la
demanda de amparo debe cumplir los
requisitos establecidos en ley (juris-
prudencia mexicana) que obligan por
igual a nacionales y extranjeros, es
decir, debe estar firmada por el repre-
sentante legal (no por un autorizado).
No puede haber una ley para naciona-
les y otra para extranjeros.

- Tanto el Tribunal Lion como la deman-

dante (Lion) reconocen que el juicio de
amparo es un recurso ‘razonablemen-
te disponible” e “idéneo” para revertir
la cancelacién de las hipotecas, y de
manera contradictoria, el Tribunal
Lion resuelve que debido a un “requi-
sito formal”, los tribunales mexicanos
impidieron a la demandante demos-
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trar que el convenio de pago es falso
(Lion c. México (Laudo, 2021) parrs.
575, 579). Es pertinente sefalar que el
Tribunal Lion no analiza, ni siquiera
menciona, la jurisprudencia mexicana
que establece el requisito formal (firma
del representante legal) y tampoco ex-
presa las razones que lo motivan para
concluir que ese requisito impide ejer-
cer su derecho de defensa a una parte
en controversia, cualquiera que sea.
Todo “recurso idéneo y razonablemen-
te disponible” de cualquier sistema juri-
dico, establece requisitos formales que
deben cumplir por igual nacionales y
extranjeros, mismos que brindan segu-
ridad juridica a las partes.

- Después de rechazada la ampliacion

del amparo (firmada por un autori-
zado), Lion tuvo otra oportunidad de
defensa y no la aprovechd, esto es, pre-
sentar un nuevo amparo con el Gnico
objeto de demostrar la falsedad del
convenio de pago, lo cual no era ma-
teria de amparo. No hay excusa, al fi-
jar la sede arbitral en Washington D.
C., el Tribunal Lion afirmé que “Todos
los actores involucrados estan lo sufi-
cientemente capacitados para “lidiar”
con facilidad con el derecho estadou-
nidense”. Desde esta perspectiva pode-
mos concluir que también estan capa-
citados para “cumplir” con el derecho
mexicano (Lion c. México (Resolucion
Procesal N. 2, 2016) parr. 35).

- Sin realizar un examen de idoneidad

de la prueba que justifique su pro-
ceder, el Tribunal Lion desecha una
prueba pericial y la sustituye por una
confesional. Para mayor claridad, des-
echa la prueba pericial ofrecida por
Lion en su demanda de amparo para
demostrar que el convenio de pago
es falso, por no haberlo firmado su
representante legal y, por otro lado,
sin explicacién alguna, en el procedi-
miento arbitral, en lugar de la referida
pericial desahoga, a su decir, una “tes-
timonial” (;confesional?) del represen-
tante de Lion (Sr. Hendricks) para de-
mostrar que este no firmé el convenio
de pago (Lion c. México (Laudo, 2021)
parrs. 103, 147).

- El Tribunal Lion concluy6 que el pri-

mer amparo no fue firmado por el re-
presentante de Lion y que fue presen-
tado por el Sr. Cardenas (deudor) con
base en la siguiente historia y pruebas.
E127 de junio de 2012, un impostor ob-
tuvo un poder del representante de
Lion (Sr. Arechederra) de un notario
en Jalisco. El 6 de julio de 2012, Carde-
nas convoco a una reunion en Jalisco
a Arechederra, quien dejo su licencia
de conducir en el control del edificio.
Un impostor tomo la licencia, falsifico
la firma de Arechederra y, junto con el
poder, solicité una copia certificada
del expediente de cancelacién de las
hipotecas en el Tribunal Mercantil, la
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obtuvo, firmé su recepcién y regresé
la licencia en el control, todo en una
hora. El 7 de agosto de 2012, el impos-
tor falsifico la firma de Arechederra, y
con la “copia del expediente” solicitd
el primer amparo (falso) contra la sen-
tencia de cancelaciéon —este amparo
(falso) se tuvo por no presentado, no
se present6 copia de traslado—.

El Tribunal Lion también sefial6 que
las siguientes pruebas demuestran
(lo convencen) que el primer amparo
(falso) no fue firmado por el represen-
tante de la demandante (Lion) y fue
presentado por el demandado (Carde-
nas). a) La declaracién jurada del re-
presentante de Lion (Arechederra) en
el arbitraje corrobora que él no realizé
ninguna de las acciones sefialadas, y
b) La firma en el timbre de la solicitud
de copia dice “Arrechedera” (Lion c.
México (Laudo, 2021) parrs. 123-128).

Lo anterior invita a muchas reflexio-
nes, solo unas. Es imposible para cual-
quier persona (impostor) tomar la
licencia del control del edificio, solici-
tar, obtener copia del expediente (no
requerido para presentar demanda
de amparo) y regresar la licencia en
una hora; imaginemos que en cual-
quier procedimiento (judicial o arbi-
tral) cuando una parte (demandante)
presente un documento con un error
en su nombre (Arrechedera en lugar

de Arechederra), el tribunal conclu-
ya que lo firmé y present6 la contra-
parte (demandada); y suponiendo sin
conceder que la declaracién jurada
sea la prueba idénea para demostrar
que el representante del demandante
(Lion) no solicité copia del expediente
ni firmé el amparo (primero), ello no
demuestra que lo hizo la parte deman-
dada (Cardenas).

- Por un lado, el Tribunal Lion “acepta la

prueba pericial” para demostrar que el
representante de Lion no firm6 la soli-
citud de copia del expediente y, por el
otro, contradictoriamente “rechaza la
prueba pericial” que demuestra (dicta-
menes dos a uno) que si firmé el pri-
mer amparo (falso).

- Sin examen de idoneidad probatoria,

el Tribunal Lion desecha la prueba pe-
ricial (dictimenes dos a uno) que de-
muestra que el representante de Lion
si firmo6 el primer amparo y, en su
lugar, acepta una declaracién jurada
del representante de Lion (no idénea)
para demostrar que no lo firmé.

- Respecto al retraso indebido, el pro-

cedimiento ante los tribunales mexi-
canos que, a decir del Tribunal Lion,
enfrent6 un elaborado plan de fraude
por parte del deudor Cardenas, dur6
tres anos (12.12.2012 al 11.12.2015) y el
procedimiento arbitral cuatro afios y
diez meses (11.12.2015 al 20.09.2021).
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- Por un lado, el Tribunal Lion afirma

(sin demostrar) que “existe un acuer-
do unanime entre las Partes (conten-
dientes y no) de que la denegacién de
justicia es un agravio internacional
que infringe el estandar de trato jus-
to y equitativo” (Lion c. México (Lau-
do, 2021) parr. 205) y, por otro lado,
de manera contradictoria rechaza
dos acuerdos unanimes de las Partes
del TLCAN (México, EU y Canadd) ex-
presados por escrito y demostrados
durante la controversia arbitral. Uno
establece que la denegacion de justi-
cia requiere mala fe o intencionalidad
de los tribunales nacionales y el otro
dispone la obligacion de agotar los re-
cursos internos ante los tribunales de
Ultima instancia previo a demandar
arbitraje por denegacién de justicia
(Lion c. México (Laudo, 2021) parrs.
276,279, 282-285).

- Por Gltimo, es pertinenete referir a la

seleccion del Estado sede o del lugar
del arbitraje realizada por el Tribunal
Lion, en virtud de que el Juez de la sede
desempena importantes funciones de
apoyo y control basadas en la lex ar-
bitri de dicho lugar. Estas funciones
incluyen la adopcién de medidas cau-
telares, la resoluciéon de recursos de
nulidad del laudo y el reconocimiento
y ejecuciéon del laudo, entre muchas
otras (Saldafa, 2023).

Antes de fijar la sede del arbitraje, el
Tribunal Lion pidié la opinién de las
partes. La demandante Lion propuso
que la sede fuera Washington D. C,, al
considerar que EU es el “Gnico esta-
do miembro del TLCAN que no es un
Estado de las partes y cumple con los
requisitos de neutralidad y experien-
cia”. Por su parte, México argumenté
que, por experiencia, calidad e inde-
pendencia, el lugar del arbitraje de-
beria ser Toronto, ya que Washington
no ha adoptado la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Arbitraje Comercial
Internacional (Ley Modelo) y aplica
una ley federal que exige al tribunal
y a las partes conocimientos especia-
lizados. Ademas, EU no es un territo-
rio neutral, ya que Lion es de facto un
inversionista norteamericano, es sub-
sidiaria de Clarion Partners, sociedad
estadounidense.

El 24 de noviembre de 2016, el Tribu-
nal Lion fijé la sede o lugar del arbi-
traje en Washington D. C., bajo las si-
guientes consideraciones: Francia y
otros Estados no han adoptado la Ley
Modelo, Canada es un territorio neu-
tral y “todos los actores involucrados
en este procedimiento estan lo sufi-
cientemente capacitados como para
lidiar con facilidad con el derecho es-
tadounidense” (Lion c. México (Reso-
lucion Procesal N. 2, 2016) parrs. 8, 10,
15,18, 19, 35 y 36).
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Segln se observa, el Tribunal Lion no
expres6 ninguna razén juridica que
justifique su determinacién. Resulta
irrelevante para esta controversia si
otros paises no han incorporado la
Ley Modelo, ya que lo importante es
que Canada y México ya lo han he-
cho, por lo que la sede en Toronto fa-
cilitaria el procedimiento de arbitros.
Ademads, podriamos afirmar que el
Tribunal Lion reconoce que la sede en
Washington D. C., obstaculiza el pro-
ceso arbitral, ya que las partes tendran
que “lidiar”, es decir, batallar, torear o
luchar con el derecho estadounidense
(Diccionario de la Lengua Espafiola. Li-
diar. Batallar, luchar).

A mayor abundamiento, es pertinente
senalar que la jurisprudencia y la doc-
trina coinciden en que se deben con-
siderar como posibles sedes, aquellos
lugares donde la normativa sea mas
favorable para el buen desarrollo arbi-
tral, y asi garantizar el principio de fa-
vor arbitratis. Cabrera (2021) considera
que “La eleccion de la sede debe regirse
por dos principios: facilitar la tramita-
cién del procedimiento arbitral y fa-
cilitar la eventual ejecucién del laudo
arbitral. Un buen indicador de ello es
la adecuacion de la ley de arbitraje del
Estado sede con la Ley Modelo, la cual
es resultado del andlisis y consenso de
expertos a nivel mundial” (p. 67).

CONCLUSIONES

Los tribunales mexicanos dieron a Lion
diversas oportunidades de defenderse y
presentar pruebas para demostrar la fal-
sedad del convenio de pago que motivé la
cancelacién de las hipotecas y por razones
inciertas no las aprovech6. La primera fue
al presentar el juicio de amparo en con-
tra de la sentencia de cancelacién de las
hipotecas; la segunda, en la ampliacién de
la demanda de amparo (firmada por un
autorizado); y la tercera, tuvo la oportuni-
dad de presentar una nueva demanda de
amparo, solo para impugnar la validez del
convenio de pago que no habia sido mate-
ria de amparo.

No son pocos los tribunales arbitrales de
diversas materias (inversion, laboral) que
por una parte resuelven que no tienen ju-
risdiccién, es decir, que no tienen autori-
dad o potestad para resolver la controver-
sia planteada, y por la otra, incurren en el
exceso de plasmar en el laudo sus deter-
minaciones y conclusiones de fondo que,
aunque carecen de validez juridica, otros
tribunales arbitrales sin reflexién alguna
las adoptan para fundar sus conclusiones.
A efecto de eliminar esta ilegal practica, se
propone que en los reglamentos de arbi-
traje o clausulas arbitrales se indique con
claridad lo siguiente: a) El tribunal debe-
ra resolver su jurisdiccién como cuestiéon
previa. b) Cuando el Tribunal resuelva que
no tiene jurisdiccién no plasmara en el
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laudo ningiin estudio, opinién o determi-
nacién sobre el fondo del asunto.

El arbitraje de inversion relativo a de-
negaciéon de justicia requiere amplios
conocimientos, no solo de derecho inter-
nacional publico (derecho internacional
consuetudinario, responsabilidad del Es-
tado, interpretacién de tratados, etc.) sino
también del funcionamiento y practica
de los tribunales del Estado demandado
(civil, mercantil, administrativo) en sus
diversas instancias (primera, juicio de am-
paro, etc.).

El arbitraje Lion evidencia la necesidad
de estudiar a fondo todos los argumentos
y pruebas de las partes en controversia y
todas las afirmaciones, opiniones, actua-
ciones, determinaciones y conclusiones
del tribunal arbitral, a efecto de consta-
tar que estan respaldadas en el “derecho
aplicable” (derecho internacional consue-
tudinario, tratados, jurisprudencia u otro)
y asi, contar con los elementos necesarios
para controvertirlas, en su caso.

El Tribunal Lion incurri6é en numerosas
inconsistencias, situaciones no debida-
mente probadas y excesos, esto es, en mu-
chas causales que justifican sobradamente
la nulidad del laudo, entre las que desta-
can: Lion, como inversionista, no tiene de-
recho a demandar denegacién de justicia;
Lion no agot6 los recursos internos (sen-
tencia firme) antes de acudir al arbitraje; el
Tribunal Lion no resolvié la controversia
con base en el derecho internacional con-

suetudinario (derecho aplicable); resolvié
con base en laudos de tribunales arbitra-
les que no tienen jurisdicciéon (Mondev y
Loewen); y no se demostré mala fe de los
tribunales nacionales, requisito esencial
de la denegacién de justicia.

Solo se configura una denegacién de
justicia cuando los tribunales nacionales
conocen de controversias entre un extran-
jero y un érgano del estado y no respecto a
conflictos entre dos individuos (extranje-
ro y nacional). Extender la denegacién de
justicia a controversias entre individuos
(particulares) resulta en extremo peligro-
so, ya que implica una justicia para los
nacionales y otra para los extranjeros y
la sustituciéon de los tribunales nacionales
por tribunales internacionales.

Independientemente de las causales de
nulidad invocadas por México, el Tribunal
de Washington D. C. (sede arbitral) debe
revisar oficiosamente todos los excesos en
que incurri6 el Tribunal Lion en el &mbito
de la afectacién al orden publico del Esta-
do sede (EU) y, en su caso, declarar la nuli-
dad del laudo.

El laudo Lion implica un gran despresti-
gio para la justicia mexicana a nivel inter-
nacional y sienta un antecedente (no pre-
cedente) muy negativo y peligroso para
futuras controversias por denegacién de
justicia, en contra de México o de cual-
quier otro Estado, ya que otros tribunales
arbitrales (y la doctrina) podrian sin ma-
yor reflexion, adoptar los criterios y con-
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clusiones del Tribunal Lion e indebida-
mente utilizarlos para fundamentar sus
determinaciones y resoluciones en per-
juicio del estado demandado. El siguiente
caso podria ser Cyrus vs. México o Amerra
Capital Management vs. México.

En las controversias sobre denegacion
de justicia la parte directamente deman-
dada es el poder judicial de la federacion,
es decir, los tribunales nacionales de l-
tima instancia. Por ello, resulta indispen-
sable que exista una coordinacién muy
cercana entre el poder ejecutivo y el poder
judicial, a efecto de que los jueces y magis-
trados participen de manera muy cerca-
na, coordinada y directa en la defensa del
caso, ya que son ellos quienes tienen los
conocimientos y la experiencia del fun-
cionamiento de los tribunales nacionales,
asi como de la aplicacién de la ley al caso
concreto.

REFERENCIAS

Libros y articulos

Alvarez Caivano, R. J. (2017). La sede del arbi-
traje, Revista El Derecho, 272, (14) Universi-
dad de Buenos Aires.

Becerra Ramirez, M. (2017). Las fuentes del De-
recho Internacional, UNAM-IIJ.

Cabrera Gonzalez, G. La sede del arbitraje
como vinculo juridico entre un procedi-
miento arbitral y una jurisdiccién. En: Co-
llantes Gonzalez, Jorge Luis (coord.). La sede
y ordenamiento aplicable en el arbitraje inter-

nacional: enfoques cruzados. (1°. ed.) vol. 96.

Casanovas, O. y Rodrigo, A. (2021). Compendio
de Derecho Internacional Piiblico (10® ed.) Tec-
nos.

Dolzer, R. y Schereuer, Ch. (2012). Principles of
International Investment Law (2a. ed.) Oxford
University Press.

Ferndndez Masia, E. (2008). Tribunales Nacio-
nales, Arbitraje internacional y proteccién de
inversiones extranjeras, Marcial Pons.

Flores, E. (1993). Jurisdiccion, Diccionario Juridi-
co Mexicano, Porraa-UNAM.

Gaurin Duque, G. (2021). Denegacién de justicia.
En: José Manuel Alvarez Zarate y Maciej Zen-
kiewicz (Eds.). El Derecho Internacional de las
Inversiones. Desarrollo actual de normas y prin-
cipios, Universidad Externado de Colombia.

Guerrero, C. y Ricardo, ]. (2024, 23 de octubre).
Demanda por Caso Salinas es responsabili-
dad del PJ.-CSP. Reforma. https://www.refor-
ma.com/demanda-por-caso-salinas-es-res-
ponsabilidad-del-pj-esp/ar2894777

Hecker Padilla, C. (2011). La denegacién de jus-
ticia al inversionista extranjero. Revista Elec-
tronica Instituto de Investigaciones Juridicas y
Sociales Ambrosio L. Gioja, (7).

Ortiz Ahlf, L. (2019). Derecho Internacional Pi-
blico, Oxford University Press.

Pararinskis, M. (2014). The International Mini-
mum Standard and Fair and Equitable Treat-
ment, Oxford University Press.

Pastor Ridruejo, J. A. (1996). Curso de Derecho
Internacional Publico y Organizaciones Inter-
nacionales (6° ed.), Tecnos.

Paulsson, J. (2005). Denial of Justice in Interna-

tional Law, Cambridge University Press.

Arbitraje Lion vs. México por denegacion de justicia. Causales de nulidad

117



118

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

Pereznieto Castro, L. y Graham, J. (2006). Tra-
tado de Arbitraje Comercial Internacional
Mexicano, Limusa.

Real Academia Espafola (2023). Deliberado,
Diccionario de la Lengua Espariola. Asocia-
cién de Academias de la Lengua Espaiiola.
https://dle.rae.es/deliberado?m=form

Saldana Pérez, ]. M. (2023). Arbitraje comercial
internacional truncado. Clausula arbitral
defectuosa. Revista Especializada en Investi-
gacion Juridica, (13) Centro de Investigacio-
nes juridicas-UAC], pp. 79-90.

Saldana Pérez, J. M. (2006). La Inmunidad so-
berana de Pemex en los tribunales de los
Estados Unidos de América. En E. Quintana
(Coord.). Panorama Internacional de Derecho
Mercantil. Culturas y Sistemas Juridicos Com-
parados. Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, UNAM.

Septulveda, C. (2019). Derecho Internacional, Po-
rria.

Seara Vasquez, M. (2016). Derecho Internacio-
nal Publico (25°. Ed.), Editorial Porraa.

Sorensen, M. (2017). Manual de Derecho Interna-
cional Pitblico, Fondo de Cultura Econémica.

Sommer, Ch. (2016) Laudos arbitrales del CIADI,
Reconocimiento y Ejecucion, Astrea.

Vives, Chillida, J. A. (1998). El Centro Internacio-
nal de Arreglo de Diferencias Relativas a Inver-
siones (CIADI), McGraw Hill

Laudos y resoluciones arbitrales
Alicia Grace y otros c. EU. Case CIADI No.
UNCT/18/4. Laudo. 2024. Comision de las

Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

Internacional. Disponible en: https://italaw.
com/sites/default/files/case-documents/ita-
law182329.pdf

Apotex c. EU. (2013). Award on jurisdiction and
admissibility. June 12, 2013. International
Centre for Settlement of Investment Dis-
putes. Disponible en: https://www.italaw.
com/sites/default/files/case-documents/ita-
law1550.pdf

Bilcon v. Canada. Case No. 2009-04. Award. 17
March 2015. Permanent Court of Arbitra-
tion. Disponible en: https://pcacases.com/
web/sendAttach/1287

Chemtura v. Canada. Award. 2010. United
Nations Commission on International Tra-
de Law. Disponible en: https://www.italaw.
com/sites/default/files/case-documents/
ita0149 0.pdf

Dan Cake (Portugal) S.A. v. Hungary, Decision
on jurisdiction and liability. August 24, 2015.
International Centre for Settlement of In-
vestment Disputes. Disponible en: https://
www.italaw.com/sites/default/files/case-do-
cuments/italaw4457.pdf

Gami c. EU. (2004). Laudo de fecha 15 de no-
viembre de 2004. Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Interna-
cional. Disponible en: https://www.italaw.
com/sites/default/files/case-documents/ita-
law8047.pdf

Jan Oostergetel and Theodora Laurentius v.
The Slovak Republic, Final Award. 23 April
2012. United Nations on International Tra-

de Law. Disponible en: https://www.italaw.

UAC]. Revista Especializada en Investigacién Juridica, ano 9, nim. 17 (julio-diciembre, 2025) - ISSN: 2448-8739



REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

com/sites/default/files/case-documents/
ita0933.pdf

Merril v. Canada. Award. 2010. United Nations
Commission on International Trade Law.
Disponible en: https://italaw.com/sites/de-
fault/files/case-documents/ita0504.pdf

Mondev International Ltd. v. United States of
America. Award No. ARB(AF)/99/2. October
12,2002. International Centre for Settlement
of Investment Disputes (Additional Facility).
Disponible en: https://italaw.com/sites/de-
fault/files/case-documents/ita1076.pdf

Lion c. México. (2021). Laudo No. ARB(AF)/15/2
de fecha 20 de septiembre de 2021. Centro
Internacional de Arreglos de Diferencias Re-
lativas a Inversiones. Disponible en: https://
www.gob.mx/cms/uploads/attachment/
file/735848/Laudo_Esp.pdf

Lion c. Mexico. (2019). Submission of United
States of America in The Arbitration. June 21,
2019. International Centre for Settlement
of Investment Disputes (Additional Facility
Rules). Disponible en: https://www.italaw.
com/sites/default/files/case-documents/ita-
law10824.pdf

Lion c. México, Caso No. ARB(AF)/15/2, Resolu-
cién Procesal N. 2, 2016.

The Loewen Group, Inc. and Raymond L.
Loewen v. United States of America. Award
No. ARB(AF)/98/3. June 26, 2003. Internatio-
nal Centre for Settlement of Investment Dis-
putes. Disponible en: https://italaw.com/sites/
default/files/case-documents/ita0470.pdf

Yearbook of The International Law Commis-
sion [CDI]. 2018. Vol II, Part Two. Chapter

IV, Subsequent agreements and subsequent
practice in relation to the interpretation
of treaties, United Nations. https://legal.
un.org/ilc/publications/yearbooks/english/
ilc_ 2018 v2 p2.pdf

Yearbook of The International Law Commis-

sion [CDI]. 2018. Vol II, Part Two. Chapter
V, Identification Of Customary Interna-
tional Law, United Nations. https://legal.
un.org/ilc/publications/yearbooks/english/
ilc_ 2018 v2 p2.pdf

Leyes y tratados
AUTORIZADO EN EL PROCEDIMIENTO CON-

TENCIOSO ADMINISTRATIVO. CARECE DE
FACULTADES PARA PROMOVER JUICIO DE
AMPARO DIRECTO (MODIFICACION DE LA
JURISPRUDENCIA 2a./]. 199/2004). Juris-
prudencia de la Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Ju-
dicial dela Federaciéon y su Gaceta, Libro XII,
Septiembre de 2012, Tomo 2, Pagina 1176.

AUTORIZADO PARA OIR Y RECIBIR NOTIFI-

CACIONES EN LOS TERMINOS AMPLIOS
DEL ARTICULO 27, PARRAFO SEGUNDO,
DE LA LEY DE AMPARO. CARECE DE ATRI-
BUCIONES PARA AMPLIAR LA DEMANDA.
Jurisprudencia de la Primera Sala de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, Sema-
nario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Tomo XXXIII, Junio de 2011, Pagina 68.
Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados entre Estados, 1969. https://www.
oas.org/36ag/espanol/doc_referencia/con-

vencion_viena.pdf

Arbitraje Lion vs. México por denegacion de justicia. Causales de nulidad

119



120

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
1945. Disponible en: https://www.ordenjuri-
dico.gob.mx/JurInt/CIJ.pdf

Notas Interpretativas de ciertas disposiciones
del Capitulo 11. 31 de julio de 2001. Comisién
de Libre Comercio del TLCAN. Disponible
en: http://www.sice.oas.org/tpd/nafta/com-
mission/chilunderstanding_s.asp

Nota Interpretativa de la Comisién de Libre
Comercio del 31 de julio de 2000, OBLIGA-
TORIA PARA LAS Partes, precisa que el trato
debe ser “acorde con el derecho internacio-
nal consuetudinario”. https://www.gob.mx/
cms/uploads/attachment/file/1756/inter
CLC_espanol.pdf

Ley de Amparo, Reglamentaria de los articu-
los 103 y 107 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, 2013, Cama-
ra de Diputados del H. Congreso de la Unién
(altima reforma publicada el 14/06/2024).
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
pdf/LAmp.pdf

Ley Modelo de la Comisién de Naciones Uni-
das para el Derecho Mercantil Internacional
sobre Arbitraje Comercial Internacional,
1985, ONU, con enmiendas de 2006. https://
uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/
media-documents/uncitral/es/07-87001_
ebook.pdf

Reglamento de Arbitraje del Centro Interna-
cional de Arreglo de Diferencia Relativas a
Inversiones. (Mecanismo Complementario,
2000).

The Foreign Sovereign Immunities Act of 1976
(FSIA) y 28 U.S. Code Chapter 97 - Jurisdic-
tional Immunities of Foreign States § 1603
(a),1604,1605 (a) (1). Disponible en:https://us-
code.house.gov/view.xhtml?path=/prelim@
title28/part4/chapter97&edition=prelim

Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN) D.O.F 20 diciembre, 1993. ht-
tps://dof.gob.mx/nota_detalle_popup.php?-
codigo=755119

Tratado entre los Estados Unidos Mexicanos,
los Estados Unidos de América y Canada
(T-MEC) D.O.E 29 junio, 2020. https://dof.
gob.mx/2020/SRE/T_MEC_290620.pdf

UAC]. Revista Especializada en Investigacién Juridica, ano 9, nim. 17 (julio-diciembre, 2025) - ISSN: 2448-8739



PaBro ALFoNso AGUILAR CALDERON!

@O

CHRISTIAN LiZARRAGA FELIX?
Atribucion-NoComercial-Compartirlgual 4.0
Internacional (CC BY-NC-SA 4.0)

DOI: http://dx.doi.org/10.20983/reij.2025.2.6
FECHA DE RECEPCION: 12 DE juLIO 2025

FECHA DE ACEPTACION: 04 DE SEPTIEMBRE 2025

Convergencia entre la tecnologia y la ciencia juridica: el caso del
derecho familiar en México

Convergence between technology and legal science: The case
of family law in Mexico

RESUMEN

En el presente articulo se examina la incorporacién y aplicacion de la tecnologia en el derecho familiar;
cémo ha sido el proceso de transicién en la administracion de la justicia familiar, con la finalidad de efi-
cientar sus procedimientos para mejorar la atencién a los usuarios, liberar la excesiva carga de trabajo y,
en consecuencia, que la justicia sea pronta y expedita, para que la sociedad recupere la confianza en estas
instituciones, que realmente puedan resolver sus problemas familiares para brindar estabilidad y seguridad
al nicleo familiar. Por ello, se utilizaron diversos métodos, como el inductivo, para estudiar la figura parti-
cular; el juridico, para el analisis de normas, hechos y su factibilidad social; el descriptivo, para explicar lo
concerniente al uso de la tecnologia en el derecho en general y la administracion de la justicia en particular;
el analitico, para la division del problema y facilitar su examinacion; el exegético juridico, para establecer
si la figura juridica en estudio se ajusta al hecho; el comparativo, para establecer semejanzas y diferencias
entre algunos procesos familiares en linea que se utilizan en la actualidad; y el bibliografico, para obtener la

literatura adecuada para la investigacion. Con el desarrollo de este articulo, se concluye que con la introduc-

1 Doctor en Derecho por la Divisién de Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho de la UNAM. Profesor e inves-
tigador de tiempo completo de la Facultad de Derecho Mazatlan de la Universidad Auténoma de Sinaloa. Miembro
del Sistema Nacional de Investigadoras e Investigadores (SNII) Nivel I. Perfil Prodep. Investigador Honorifico del
Sistema Sinaloense de Investigadores y Tecndlogos. Miembro del cuerpo académico en formaciéon Derecho, Tec-
nologia e Innovacién UAS CA-320. Correo electrénico: pablo_aguilar@uas.edu.mx; ORCID: https://orcid.org/0000-
0002-4939-0383

2 Doctor en Derecho por la Universidad Auténoma de Nayarit. Profesor e investigador de tiempo completo de la Fa-
cultad de Derecho Mazatlan de la Universidad Auténoma de Sinaloa. Miembro del cuerpo académico en formacién
Derecho, Tecnologia e Innovacién UAS CA-320. Correo electrénico: christianlizarraga.fdm@uas.edu.mx; ORCID:
https://orcid.org/0009-0002-4731-1589.

121



122

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

cién de tecnologias en la administracion de la justicia se agilizaran los
procesos judiciales, propiciando justicia pronta y expedita a las partes, y,
ademas, se mejoraran las condiciones y carga de trabajo para los funcio-
narios judiciales. Para ello, es necesaria la introduccién de tecnologias,
como programas de videoconferencia, software de gestién de casos, un
sistema de gestion de documentos electrénicos y sistemas de e-justicia,
para que se pueda llevar diversa tramitologia en linea, como interposi-
cién de escritos y promociones o, en su defecto, el proceso judicial com-
pleto, entre otros.

Palabras clave: administracion de la justicia, derecho familiar, legisla-

cién, proceso, tecnologia.

ABSTRACT

This article examines the incorporation and application of technology
in family law; what the transition process has been like in the adminis-
tration of family justice with the aim of making its procedures more effi-
cient to improve service to users, freeing the excessive workload and con-
sequently that justice be prompt and expeditious so that society regains
trust in these institutions, which can truly resolve their family problems
to provide stability and security to the family nucleus. For this reason
various methods were used such as the inductive to study the particular
figure; the legal for the analysis of norms, facts and their social feasibili-
ty; the descriptive to explain what concerns the use of technology in law
in general and the administration of justice in particular; the analyti-
cal for dividing the problem and facilitating its examination; the legal
exegetic to establish whether the legal figure under study fits the fact;
the comparative to establish similarities and differences between some
online family processes that are currently used; and the bibliographic to
obtain the appropriate literature for the research. With the development
of this article, it is concluded that with the introduction of technologies
to the administration of justice judicial processes will be streamlined,
providing prompt and expeditious justice to the parties, and the condi-
tions and workload for judicial officials will also improve. To achieve
this, it is necessary to introduce technologies such as videoconferencing
programs, case management software, an electronic document manage-
ment system, and e-justice systems, allowing various procedures to be
carried out online, including the filing of documents and promotion, or,
in the case of defects, the complete judicial process, among others.
Keywords: administration of justice, family law, legislation, process, te-

chnology.
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INTRODUCCION

1 derecho familiar como rama

de la ciencia juridica encarga-

da de la proteccion del ntcleo

base para la sociedad y pieza

fundamental para el desarro-
llo del propio Estado, que es la familia, es
el encargado de salvaguardar los derechos
inherentes. En la actualidad es donde las
tecnologias de la informacién y comuni-
cacién (en adelante Tic) son necesarias
para el desarrollo de las actividades coti-
dianas; por ello se coincide con Pineda y
Reyes en el sentido de que

no se puede concebir alos seres humanos
sin una interdependencia e interaccion
en este mundo globalizado; practica-
mente todas las actividades econémicas,
sociales, cientificas, culturales y la acti-
vidad publica, se transmiten a través del
poder de la informatica y otros medios
tecnolégicos. (2015, p. 1)

Por lo anterior, es imposible negar que
deben ser incorporadas a los procesos
judiciales, por lo que el derecho no debe
quedarse atras y estar en constante actua-
lizacién adhiriendo la tecnologia para la
mejora en la administracion de la justicia,
como esta sucediendo en otras areas del
derecho, como el administrativo, laboral
o electoral.

Quienes se desempenan como abogados
litigantes y funcionarios judiciales en el
area familiar saben de antemano que esta
rama del derecho siempre ha sido subesti-
mada y dejada de lado en cuanto a actuali-
zaciones, a pesar de ser el area mas impor-
tante del derecho en virtud de que todos
tenemos familia y, por ende, problemas fa-
miliares que atender. Es por ello por lo que
se analizé el panorama general del uso de la
tecnologia en el derecho, para después con-
tinuar con su uso particular en el derecho
familiar. De ahi se analiza el Cédigo Nacio-
nal de Procedimientos Civiles y Familiares,
particularmente en el apartado del procedi-
miento en linea. Y, finalmente, se presentan
las conclusiones y las referencias.

El analisis se estructur6 de esa manera
en virtud de que el problema radica en
el uso minimo de la tecnologia en la ad-
ministraciéon de la justicia y en el pleno
desarrollo de los procesos judiciales, pro-
piciando que la justicia familiar se esté
quedando rezagada en la resolucién de
conflictos, dificultando las labores de los
operadores juridicos, abogados litigantes
y, principalmente, los usuarios, quienes
acuden a los tribunales a solicitar justi-
cia pronta y expedita. Por ello es preciso
cuestionar: el uso de la tecnologia en el de-
recho familiar, ;permitira tener procesos
eficientes que beneficien a todos los secto-
res involucrados, principalmente a las fa-
milias? La respuesta categérica vertida en
este trabajo es siy es lo que se demuestra
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en esta investigacién en virtud de que el
rezago existente en los tribunales se ha
convertido en una violacién sistematica al
derecho de acceso a la justicia y a la tutela
judicial efectiva, y es deber de los Estados
organizar sus sistemas judiciales, inclu-
yendo el juicio en linea, pues la ventaja de
su uso en relacién con tiempos de notifica-
cién y procesos internos tiende a reducir
el rezago existente en los tribunales (Me-
dina, 2022, pp. 188-189).

Por ltimo, es preciso recordar que la
tecnologia ha venido a facilitar la vida de
todos los sectores sociales en el desempe-
no de sus actividades, lo cual se ha demos-
trado también en algunas ramas del dere-
cho, como se explicara mas adelante.

MARCO METODOLOGICO

Se utiliz6 el método inductivo con el estu-
dio de la figura en particular para llegar
a conclusiones generales; a propésito de
los poderes judiciales locales existe la po-
sibilidad de una posible aplicacién en los
demas estados de la repiblica mexicana.
Asimismo, se aplic6 el método juridico, el
cual implica el estudio de la norma juridi-
ca, los hechos que la generan y la forma en
que se aplica en la realidad social. El uso
del método descriptivo fue para explicarla
situacién de hecho que se genera en torno
a la utilizacion de la tecnologia en el dere-
cho en general y en la administraciéon dela
justicia en particular. Con el método ana-
litico, se busc6 la divisién del problema en

partes, para conocer mas a fondo el objeto
de estudio, explicarlo y poder establecer
soluciones. El método exegético juridico
dio la pauta para establecer si la figura ju-
ridica en estudio, se adecua al hecho de la
realidad. El método comparativo permitié
establecer semejanzas y diferencias entre
algunos procesos familiares en linea que
se utilizan en la actualidad. Y, finalmente,
con el método bibliografico se obtuvo in-
formacion necesaria de la literatura para
fundamentar el presente articulo.

PANORAMA GENERALDELUSODELA
TECNOLOGIA EN EL DERECHO

En el mundo actual, la irrupcién y el em-
pleo de las Tic, definidas como “la utiliza-
ciéon de diversos medios tecnolégicos o
informaticos para almacenar, procesar y
difundir informaciéon de distintos tipos
ya sea visual, digital u otro, con variadas
finalidades, como la gestién y organiza-
cién” (Soler, 2008, p. 1), ha generado una
transformacion significativa en nuestra
realidad. Su adopcién se extiende a todos
los &mbitos, convirtiéndose en una necesi-
dad fundamental para la humanidad, que
estd en constante cambio y, por lo tanto,
genera nuevas demandas. En el &mbito del
derecho familiar, y especificamente en la
administraciéon de la justicia, esto no es
una excepcion.

Es crucial reconocer la estrecha relacion
entre el derecho y la informatica, especial-
mente en lo que respecta a la informatica
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juridica. Esta disciplina se define como “la
aplicacién de tecnologias derivadas de la
Ciencia de la Computacién al ambito ju-
ridico, con el fin de mejorar y facilitar el
trabajo del abogado, jurista, administra-
ci6én publica y administracién de justicia”
(Aguilar, 2015, pp. 23-25). En resumen, la
informatica juridica implica el uso de las
TIC para optimizar el rendimiento en di-
versas areas juridicas, incluyendo admi-
nistracion publica, justicia, educacién, in-
vestigacion, gestion de despachos legales
y preparacion de litigios, entre otros.

La incorporacién de las Tic en la adminis-
traciéon publica implica la utilizacién de
programas para digitalizar expedientes de
distintas dependencias, plataformas elec-
trénicas para realizar tramites por internet
y software para gestionar ingresos y egre-
sos. Por ejemplo, se pueden mencionar los
tramites en linea para obtener actas de na-
cimiento, solicitar placas para automévi-
les y realizar el pago de tenencia, asi como
gestionar el tramite de titulo y cédula pro-
fesional, y solicitar la intervencion de ins-
tituciones como la Condusef y la Profeco.

Hoy en dia, en el &mbito dela administra-
cion de la justicia, es posible acceder a ex-
pedientes y acuerdos a través de internet,
asi como llevar a cabo juicios en linea, que
comprenden todas las etapas del proceso,
incluyendo audiencias y la presentacién
de pruebas. El pionero en la implementa-
cion de esta tecnologia fue el Tribunal Fe-
deral de Justicia Fiscal y Administrativa,

que comenzo su sistema de juicio en linea
en 2011. Su principal objetivo es emplear
las Tic para agilizar el proceso contencioso
administrativo federal, digitalizando ex-
pedientes, sistematizando datos judiciales
e integrando informacién estadistica en
una plataforma Unica, obteniendo datos
en tiempo real. Este enfoque se alinea con
los modernos sistemas de e-justicia (Cha-
vez, 2009, pp. 197-198).

En el Ambito educativo, la ensefianza del
derecho se ha expandido hacia la moda-
lidad de educacién a distancia o virtual,
utilizando plataformas como Moodle (Mo-
dular Object-Oriented Dynamic Learning
Environment) o Entorno Modular Dina-
mico Orientado a Objetos de Aprendizaje.
Estas plataformas, basadas en internet,
permiten la interaccién de cuatro tipos de
usuarios: administradores, profesores, es-
tudiantes e invitados. Los administradores
se encargan de gestionar la informacién
de la base de datos y controlar el acceso
a la misma; los profesores disefian activi-
dades y materiales para las asignaturas,
aplicando principios pedagégicos y super-
visando el progreso de cada alumno; y los
estudiantes e invitados pueden inscribirse
en los cursos, participar en actividades,
acceder a recursos y formar grupos de
trabajo, para interactuar entre siy con los
profesores (Valenzuela y Pérez, 2013, p. 73).

Respecto a la investigacién juridica, el
uso de las 1ic ha facilitado enormemente
el trabajo de los investigadores, ya que les

Convergencia entre la tecnologia y la ciencia juridica: el caso del derecho familiar en México

125



126

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

permite acceder a una amplia variedad de
informacién fuera de las bibliotecas tradi-
cionales. Se han creado bibliotecas virtua-
les, buscadores académicos y bases de da-
tos, que contienen una gran cantidad de
libros, revistas, tesis, jurisprudencia, legis-
laciones y documentos. Algunos ejemplos
de estas herramientas son la Biblioteca
Juridica Virtual de la unam, Google Scho-
lar, Scopus, Redalyc, Elsevier, Academia,
ResearchGate, Sciero, World Wide Science,
Springer.

Para gestionar despachos juridicos y
facilitar el trabajo en litigios existe una
aplicacién mévil llamada Administrador
de Despachos Juridicos, herramienta que
permite organizar, imprimir y generar
informes de basqueda de expedientes,
gestionar agendas y establecer alarmas
para recordar compromisos, administrar
el directorio del personal y clientes, asi
como controlar los ingresos y gastos del
despacho. En una linea similar esta dispo-
nible el Diccionario Juridico-Terminologia
Legal, que ofrece la consulta de términos
relacionados con el derecho civil, penal
y corporativo, que ademas cuenta con
ilustraciones y una funcién de bisqueda
avanzada que no consume datos moéviles
durante su uso (Google Play, 2024).

EL USO DE LA TECNOLOGIA EN LOS
JUICIOS DE DERECHO FAMILIAR

La familia es la institucién mas importan-
te, pues se considera el nucleo basico para

la sociedad y el propio Estado; por ende,
no se puede concebir una sociedad sin fa-
milia, puesto que es considerada

el grupo primario por excelencia que
surge en razoén de necesidades naturales,
la reproduccién por una parte y por la
otra la sustitucién de los integrantes de
la sociedad. Forma parte de la estructura
social, es la inica institucién que tiene
presencia en la vida humana, a partir de
las sociedades primitivas (Nunez, 2018,
p. 128)

y estd compuesta “por el conjunto de
personas unidas por el matrimonio, con-
cubinato, parentesco de consanguinidad,
adopcién o afinidad, en la que sus miem-
bros son sujetos de derechos y obligacio-
nes” (Aguilar, 2021, p. 417).

Por lo anterior, existe el derecho fami-
liar que, de acuerdo con Giiitrén (2016, p.
40), es el conjunto de normas juridicas
que regulan las relaciones entre los miem-
bros de una familia, tanto internas como
externas, incluyendo su interaccién con
la sociedad y el Estado. Por ello, esta rama
del derecho requiere una constante actua-
lizacién para adaptarse a las nuevas nece-
sidades de la poblacién. Las legislaciones
familiares y civiles, al tener un caracter
de orden publico e interés social, respal-
dan esta actualizacién y regulan las ins-
tituciones juridicas fundamentales para
la convivencia. Es importante destacar el
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caracter imperativo y la proteccién que el
Estado brinda a través de estas normas,
sin intervenir directamente en los asuntos
familiares.

El objetivo primordial del derecho fami-
liar y sus legislaciones es salvaguardar los
derechos e intereses de los miembros de la
familia; dada la importancia de esta insti-
tucion es que se requiere de justicia pron-
ta y expedita, la cual se encuentra funda-
mentada en el articulo 17 parrafo segundo
de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos como un derecho hu-
mano y fundamental, que refiere: “Toda
persona tiene derecho a que se le admi-
nistre justicia por tribunales que estaran
expeditos para impartirla en los plazos y
términos que fijen las leyes, emitiendo sus
resoluciones de manera pronta, comple-
ta e imparcial” (cpEuMm, 2024). Entonces, la
justicia debe ser otorgada por autoridades
competentes con facultades para admi-
nistrarla dentro de los plazos y términos
establecidos en la ley y debe ser expedita,
traducida como la obligacién de hacerlo
de forma rapida y efectiva.

Ahora bien, quienes se desempenan
como administradores de la justicia y abo-
gados litigantes saben la realidad en el
ejercicio de la profesién, donde se tienen
juicios bastante tardados debido a proce-
dimientos ineficientes, falta de personal
e instalaciones, entre otros, pero también
han notado la preocupacién de las autori-
dades por mejorar la imparticién de la jus-

ticia familiar, dada la importancia de esta
institucion.

En este sentido, es prudente afirmar que
los cambios mas significativos, asi como
una introduccion parcial de la tecnologia,
se da a partir del brote del virus sars-cov-2,
que comenz6 en la provincia de Hubei,
China, dando origen a la enfermedad que
posteriormente fue nombrada covip-19 el
11 de febrero de 2020 por la Organizacién
Mundial de la Salud (oms). A pesar de las
amplias medidas de contencién imple-
mentadas, la enfermedad continué propa-
gandose por todo el mundo. E1 11 de marzo,
Tedros Adhanom Ghebreyesus, director
general de la oms, declaré oficialmente al
covip-19 como una pandemia durante una
conferencia de prensa mundial (Ferrer,
2020, p. 323).

El 30 de abril de 2020, se emiti6 un de-
creto en el Diario Oficial de la Federacién
mediante el cual se declaré una emergen-
cia sanitaria, debido a la epidemia causa-
da por el virus sars-cov-2, conocida como
covip-19. Este decreto faculté al gobierno
para tomar todas las medidas necesarias
para abordar la situacién, incluida la sus-
pension de actividades no esenciales en el
pais (por, 2020).

Sin duda, lo anterior actué como un ca-
talizador para que todos los sectores del
pais implementaran medidas destinadas a
continuar con sus actividades minimizan-
do el impacto en la sociedad. Esto incluyé
a la administracién de la justicia, lo que
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llev6 a los poderes judiciales, tanto esta-
tales como federales, a considerar la tec-
nologia como una herramienta disponible
para mantener la atencién al pablico. A
pesar de la pandemia muchas personas
ya enfrentaban problemas legales que ne-
cesitaban resolver en los tribunales y sur-
gian nuevos desafios a raiz de la situacién
sanitaria.

A partir de ese momento algunos estados
de México comenzaron a transitar hacia el
uso de la tecnologia en la administracién
de la justicia, especialmente en el &mbito
de la justicia familiar. Se implementaron
herramientas como la justicia en linea,
que implica la realizacién de funciones
jurisdiccionales y el ejercicio del derecho
a la tutela judicial efectiva, a través de me-
dios electrénicos interconectados, apro-
vechando el internet y sistemas digitales
uniformes. Este enfoque puede abarcar
desde una parte hasta la totalidad del pro-
ceso judicial, reflejando la realidad fisica
en un entorno digital (Delgadillo, 2022, p.
1). En resumen, el término justicia en linea
se refiere al uso de la tecnologia, tanto en
las tareas administrativas de un tribunal
como en el desarrollo de las distintas eta-
pas de un procedimiento legal.

En este punto de la investigaciéon es im-
portante destacar que el uso del internet
y tecnologias en México esta en constante
crecimiento y cada vez méas usuarios es-
tan familiarizados con su utilizacion. Por
lo tanto, resulta acertado que los poderes

judiciales delos estados estén aprovechan-
do este servicio.

En semejante orden de ideas, el Instituto
Nacional de Estadistica y Geografia (Inegi),
en colaboracion con el Instituto Federal
de Telecomunicaciones (i1), realiz6 la En-
cuesta Nacional sobre Disponibilidad y
Uso de Tecnologias de la Informaciéon en
los Hogares (EnpuTiH) 2022, que tuvo como
objetivo recopilar informaciéon sobre la
disponibilidad y el uso de Tic en los hoga-
res mexicanos, asi como su utilizacién por
parte de individuos mayores de seis afos,
teniendo interesantes resultados que se
presentan a continuacion:

- La ENDUTIH estim6 que, en 2022, habia
93.1 millones de personas usuarias de
internet, lo que represent6 78.6 % de
la poblacién de 6 afios o mas. El au-
mento fue de 3.0 puntos porcentuales
respecto a 2021 (75.6 %).

- En 2022, en el ambito urbano, 83.8 %
de la poblacién de 6 afios o mas uti-
liz6 internet, mientras que, en el am-
bito rural, 62.3 % de la poblacién em-
pled esta herramienta.

- De 2019 a 2022, las personas usuarias
que se conectaron a internet desde
su hogar aumentaron 6.3 puntos por-
centuales: pasaron de 89.1 a 95.4 %. En
2022, quienes se conectaron en cual-
quier otro lugar mediante una cone-
xién mévil representaron 54.9 %, lo
que significé una disminucién de 8.6
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puntos porcentuales en el periodo re-
ferido. En 2022, 41.3 % de las personas
usuarias de internet se conect6 en el
trabajo, lo que signific6 una disminu-
cién de 0.5 puntos porcentuales res-
pecto a 2019. Las personas que se co-
nectaron en la escuela representaron
18.0 % del total: la disminucién fue de
4.1 puntos porcentuales de 2019 a 2022.
- En 2022, el uso principal que se le dio
al internet fue para comunicarse (93.8
%). Le siguieron el acceso a redes so-
ciales (90.6 %) y el entretenimiento
(89.6 %). La realizacién de pagos via
internet, se incrementé de 18.3 %, en
2019, a 26.9 %, en 2022. En contraste
con lo anterior, leer periédicos, revis-
tas o libros disminuyé de 47.1 a 39.9
% en el mismo periodo (ENDUTIH, 2022).

Debido a lo anterior y de acuerdo con
los resultados de la encuesta, se colige que
hubo un crecimiento de usuarios de inter-
net en nuestro pais tanto en la zona urba-
na como rural, pues las tecnologias, como
internet, computadoras y dispositivos mo6-
viles, sean celulares o tabletas electrénicas,
cada vez llegan mas a la poblacién y, con
ello, facilitan mas la comunicaciéon, que fue
el principal uso que se le dio al internet.

Por lo tanto, es positivo que los tribuna-
les de justicia estén adoptando la justicia
electrénica, pues facilita su acceso y eli-
mina los obstaculos de comunicacion y
distancia, promoviendo asi un acceso ra-

pido y eficiente a la justicia. En beneficio
de las familias algunos juzgados familia-
res ya estan siguiendo esta tendencia. Por
esta razén se examinara la integracion de
la tecnologia en el ambito del derecho fa-
miliar en ciertas entidades federativas de
México, cuya tendencia es desde la imple-
mentacién total para resolver conflictos,
parcial para ventilar algunos y minima
para la interposicién de escritos iniciales
y algunas promociones.

Ciudad de México
En la Ciudad de México, el Tribunal Supe-
rior de Justicia ha implementado el uso de
la tecnologia para ofrecer un servicio mas
eficiente a los usuarios que acuden a soli-
citar justicia pronta y expedita.

Respecto a sustanciacién del procedi-
miento en el derecho familiar:

- Juicio en linea: es aplicable para resolver
sobre divorcio solicitado por ambas par-
tes, la figura de dependencia econ6émi-
ca y la acreditacién de concubinato. Lo
anterior incluye desde la presentaciéon
de la demanda inicial, promociones, au-
diencias electrénicas y el dictado de sen-
tencia definitiva.

Por lo que hace a la administracién de la
justicia:

- Oficialia de Partes Virtual: es una plata-
forma que permite promover escritos
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electrénicos de demanda inicial y pos-
teriores, siempre que se cumplan los si-
guientes requisitos para su utilizacion:
documentos electrénicos en formato
pdf, contar con correo electrénico y ni-
mero de celular, firma electrénica Firel
(Poder Judicial de la Federacién) o, en su
defecto, e.firma (Servicio de Administra-
ciéon Tributaria), y finalmente utilizar
navegador de internet Mozilla o Google
Chrome.

Oficialia de Partes, Citas por Internet:
esta plataforma permite sacar cita para
presentar promociones fisicas en las ins-
talaciones del tribunal de preferencia.
Solicitud de consulta de expedientes en
linea: mediante la captura de datos soli-
citados en plataforma, permite el acceso
al expediente en linea del asunto que
se esté trabajando, para cerciorarse del
estado que guarda y su debido andlisis
(prcDMX, 2024).

Mediacion familiar en linea:

Son procedimientos voluntarios por
dos o mas personas involucradas en
una controversia, a las cuales se les de-
nomina mediados, quienes buscan re-
solver un conflicto mediante la asisten-
cia de un tercero imparcial y neutral
denominado mediador, quien facilitara
a distancia y por medios electrénicos el
procedimiento. Como requisitos solici-
ta identificacion oficial, equipo de com-

puto con videocamara, audio y contar
con servicio de internet, asi como los
datos de localizacién de la otra parte,
como nimero de celular y correo elec-
tronico (pjcomx, 2024).

Como es posible apreciar, en la Ciudad
de México se ha avanzado en la utilizacién
delatecnologia para dirimir controversias
de derecho familiar, con el propésito de
eficientar la administraciéon de la justicia,
aunque en relacién con los juicios que se
puedan ventilar completamente, se con-
sidera un namero reducido. Asimismo, el
tener una Oficialia de Partes Virtual, con-
sulta de expedientes en linea, asi como el
habilitar las citas para asistir a presentar
las promociones de forma presencial, po-
sibilita evitar la saturacién de instalacio-
nes para que las puedan utilizar quienes
realmente necesiten acudir a una audien-
cia de juicio.

Jalisco

En lo relativo a los juicios de derecho fa-
miliar, el Poder Judicial del Estado de Jalis-
co ha implementado el juicio en linea por
medio de una plataforma denominada Jui-
cio en Linea, que permite promover todo
procedimiento jurisdiccional familiar es-
tablecido en la legislacién, independien-
temente de si es de materia contenciosa
0 no contenciosa, creando dos Juzgados
Familiares en Linea (Acuerdo General Am-
pliacién 02/2023).
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- Se necesita registrarse en la platafor-
ma, requiriendo datos generales como
correo electrénico, edad, género, fecha
de nacimiento, domicilio y establecer
una contrasefia de acceso (cjpEj, 2024).

- Es necesario tener Firel o e.firma para
rubricar los escritos iniciales o promo-
ciones, segln sea el caso.

- Con esta plataforma se pueden ventilar
todos los juicios familiares, interpo-
niendo demanda inicial, promociones,
medios de prueba, consulta del expe-
diente y audiencias electrénicas hasta
el término del juicio en la sentencia.

- También permite, una vez finalizado el
procedimiento en la sentencia, interpo-
ner el recurso de apelacion, segiin sea el
caso.

- Las notificaciones se hacen via correo
electronico (Acuerdo General 02/2023).

De lo anterior, se colige que el estado de
Jalisco es de los mas avanzados en la im-
plementacién del uso de la tecnologia en
el derecho familiar, pues creé dos juzgados
en linea y por medio de su plataforma, se
pueden resolver todos los asuntos y con-
flictos familiares estipulados por la ley, en
donde la distancia ya no serd un proble-
ma, pues permite las audiencias virtuales,
siempre cumpliendo con las formalidades
deley, e incluso dando la posibilidad de in-
terponer el recurso de apelacién.

Sinaloa

El Poder Judicial del Estado de Sinaloa tie-
ne a disposicién del usuario, mediante su
pagina de internet, el Tribunal Electréni-
Co, que, para el caso del derecho familiar,
tiene los siguientes servicios:

- Se podran recibir a través de correo
electronico y/o Tribunal Electrénico,
los escritos iniciales de pago de alimen-
tos, presentaciéon de convenios, divor-
cio judicial que se promueva por ambos
coényuges y actividad judicial no con-
tenciosa para acreditar dependencia
econémica y concubinato.

- Recepcién de promociones via Tribunal
Electrénico.

- Notificaciones via correo electrénico
por peticién de la parte interesada.

- Expedicion de copias simples electréni-
cas (pJes, 2024).

Como es posible apreciar, en el estado de
Sinaloa se comienza a utilizar la tecnolo-
gia para resolver los asuntos familiares,
aunque son limitados los que se pueden
ventilar por la plataforma en el sentido de
que solo se limita a interposicion de escri-
to inicial y promociones del juicio tratado,
mientras que las notificaciones pueden
ser por medio de correo electrénico, asi
como la peticién de copias simples.
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LA TECNOLOGIA Y EL DERECHO
FAMILIAR EN EL CODIGO NACIONAL
DE PROCEDIMIENTOS CIVILES Y
FAMILIARES

El Codigo Nacional de Procedimientos Ci-
viles y Familiares para México fue publi-
cado en el Diario Oficial de la Federacién
el 6 de junio de 2023 como una propuesta
para mejorar la administracién e imparti-
cion de la justicia familiar, para propiciar
que en algunos afios se tenga un proce-
dimiento homologado en todo el pais, es-
tableciendo los juicios orales familiares
como base y para interés de esta investiga-
cion, el procedimiento en linea.

El procedimiento en linea se encuentra
regulado en los articulos 933 a 973 de la
legislacion en comento, que de forma ge-
neral fundamenta los siguientes criterios:

Todos los procedimientos regulados en
el Codigo Nacional pueden tramitarse
en linea.

Las partes tienen la facultad de elegir
si realizan el procedimiento en linea,
manifestandolo en el escrito inicial de
demanda, asi como en la contestacién.
Se debe de integrar un expediente elec-
tronico y fisico por parte del juzgado o
tribunal, salvo que las partes se incli-
nen por el digital.

Todo anexo que se presente debe llevar
su respectiva promocién.

Toda documentacién y actuacion de-
ben ser suscritas y autenticadas con fir-
ma electrénica, facultando a los pode-
res judiciales de los estados a utilizar la
Firel del Poder Judicial de la Federaciéon
o la que ellos designen.

Para las audiencias virtuales, los po-
deres judiciales de los estados propor-
cionaran la fecha, enlace o método de
acceso a la sala virtual para que puedan
realizarse.

Para las partes es requisito tener acce-
so a computadora o dispositivo electré-
nico para realizar videoconferencias,
contando con camara web y micréfo-
no, asi como una conexion a internet
de, al menos, 1.5 megabytes por segundo.
Para la audiencia virtual o remota, se
debe indicar el lugar y area de transmi-
si6n, asi como los demas intervinientes
a su cargo.

- Los poderes judiciales de los estados de-
ben de tener funcionales sus sistemas
de justicia digital, Oficialia de Partes en
Linea, servicios digitales, notificaciones
electrénicasylastecnologiasnecesarias
para poder realizar los juicios en linea.

En consecuencia, es posible afirmar que
los legisladores han tomado conciencia de
que la tecnologia es una herramienta cla-
ve que debe aprovecharse para mejorar la
administracién de la justicia, particular-
mente para el derecho familiar, al incluir
los juicios en linea y habilitar que todos
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los procesos que concentre la ley, sean es-
peciales, de jurisdicciéon voluntaria o de
oralidad, puedan llevarse a cabo por esa
via. A pesar de que alin no entra en vigor,
los poderes judiciales de los estados deben
de encontrarse en preparaciéon para cuan-
do este cuerpo normativo finalmente en-
tre en vigencia, teniendo para ello hasta el
1de abril de 2027.

CONCLUSIONES

El derecho familiar es una de las ra-
mas mas importantes del derecho, pues
busca proteger al nicleo basico para la
conservacion de la sociedad y el propio
Estado, que es la familia, por lo que debe
estar actualizidndose siempre para estar
a la par de las nuevas necesidades de sus
miembros, buscando procesos eficientes
y facilitando el acceso a la justicia, y sin
lugar a dudas con el uso de la tecnologia
puede lograrse.

A pesar de la formacién tradicionalista
por excelencia de los abogados, nos en-
contramos en un proceso de transicion
tecnolégica en todos los ambitos, como
el educativo y el de administracién de la
justicia, donde las generaciones actuales
se encuentran totalmente familiarizadas
con el uso de las tecnologias, por lo que se
considera viable su empleo en la adminis-
tracién de la justicia.

Es preciso sefialar que el covip-19 fue un
detonante para que los poderes judiciales
de los estados vertieran su mirada al uso

de la tecnologia en los procesos judiciales,
lo que marc6 una tendencia, y tan es asi
que el nuevo Codigo Nacional de Procedi-
mientos Civiles y Familiares contempla
el procedimiento en linea, marcando las
pautas fundamentales para su implemen-
tacién con caracter de obligatorio en todo
el pais, a méas tardar en 2027.

Con el establecimiento del procedimien-
to en linea para todos los procesos regu-
lados en la legislacién en comento, sean
de caracter especial, jurisdiccién volunta-
ria u oralidad, se tendra una justicia mas
accesible a la poblacién, se reduciran las
barreras de la distancia y la saturacién de
instalaciones de los tribunales, se eficien-
taran los procesos y, por ende, disminuira
la carga de trabajo, asi como la reduccién
de tiempos. Para ello, es necesaria la in-
troduccién de programas de videoconfe-
rencia para permitir la presencia remota
de las partes involucradas en el proceso;
software de gestion de casos para admi-
nistrar y organizar archivos; tener una re-
lacién documental de los casos, asi como
el seguimiento de términos y fechas de
audiencia; un sistema de gestiéon de docu-
mentos electrénicos que facilite su crea-
cién, almacenamiento y acceso; y sistemas
de e-justicia, para que se pueda realizar di-
versa tramitologia en linea, como interpo-
sicién de escritos y promociones o, en su
defecto, el proceso judicial completo.

Para dar ese gran paso, se espera que los
estados de la republica realmente invier-
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tan en presupuesto, puesto que se necesita
mas recurso humano, capacitacion, in-
fraestructura fisica y tecnolégica, para po-
der dar ese salto que marca la legislacién
nacional a la justicia electrénica, pues no
se debe olvidar que es un derecho huma-
no y fundamental el acceso a una justicia
pronta y expedita.
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RESUMEN

América Latina ha sido pionera en la codificacién internacional del derecho internacional privado (cipp). A
cincuenta afios de la celebracion de la cibip 1, en este articulo se examina la evolucion del proceso codificador
en la region y los cambios que actualmente lo transforman. A partir de un enfoque documental, se analiza la
topografia normativa del derecho internacional privado latinoamericano, que combina instrumentos inter-
nacionales de distintos niveles con legislaciones nacionales en constante movimiento.

En el estudio se identifica un cambio de paradigma en el &mbito interamericano: la transicién de la codifi-
cacién mediante tratados vinculantes (hard law) hacia técnicas mas flexibles (soft law), acompanada de una
reconfiguracion institucional dentro de la oEa, que ante la escasa probabilidad de una nueva cipip otorga un
papel central a la Asamblea General y al Comité Juridico Interamericano.

Asimismo, se destaca la creciente interaccion entre las fuentes internacionales y el derecho interno, al
igual que la participacién de la academia y otros actores en la construccién de consensos. En conjunto es-
tos procesos reflejan una codificacién dindmica orientada a la armonizacién normativa, la modernizacién
legislativa y el fortalecimiento del acceso transnacional a la justicia. En el presente articulo se efectiia una
doble contribucién al didlogo académico: primeramente se lleva a cabo un cuidadoso examen de la topogra-
fia del derecho internacional privado en Ameérica Latina, facilitando su mejor comprensién; y en segundo

lugar, se reflexiona sobre los nuevos rumbos que la codificacién de la disciplina podria adoptar.
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ABSTRACT

Latin America has been a pioneer in the international codification of
Private International Law. Fifty years after the first Inter-American Spe-
cialized Conference on Private International Law (cipip), this article exa-
mines the evolution of the region’s codification process and the changes
currently shaping it. Using a documentary approach, it analyzes the nor-
mative topography of Latin American Private International Law, which
combines international instruments of various levels with national le-
gislations in constant development.

The study identifies a paradigm shift within the Inter-American fra-
mework: a transition from codification through binding treaties (hard
law) to more flexible techniques (soft law), accompanied by an institu-
tional reconfiguration within the oas which —given the low likelihood
of a new cipip— assigns a central role to the General Assembly and the
Inter-American Juridical Committee.

It also highlights the growing interaction between international sour-
ces and domestic law as well as the involvement of academia and other
actors in building consensus. Together, these processes reveal a dynamic
codification process oriented toward normative harmonization, legis-
lative modernization, and the strengthening of transnational access to
justice. This article makes a twofold contribution to the academic dia-
logue: first, it offers a careful examination of the topography of Private
International Law in Latin America, facilitating a better understanding;
and second, it reflects on the new directions that the codification of the

discipline might take.

Keywords: codification; Inter-American Juridical Committee; In-
ter-American Specialized Conference on Private International Law (1as-

cpiL); Latin America; Private International Law.
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INTRODUCCION

mérica Latina es la regiéon

pionera en la basqueda de
la unificacién de las nor-
mas de derecho internacio-
nal privado entre los diver-
sos paises que la integran. La relevancia
de los multiples esfuerzos emprendidos
en esa direccion desde finales del siglo xix
ha impulsado la evoluciéon de la codifica-
cién regional en esta materia a lo largo del
siglo xx. En el marco del desarrollo pro-
gresivo del derecho internacional priva-
do, que se ha presentado en el seno de la
Organizacién de los Estados Americanos
(oEA), un hito singular fue la celebracién
de la Primera Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derecho Interna-
cional Privado (cipip 1) en 1975, en la ciudad
de Panama. Sin embargo, en el siglo xxi el
proceso ha mutado, a un grado tal que se
hace alusién a un “cambio de paradigma”
(Fernandez Arroyo, 2002) en la codifica-
ci6én del derecho internacional privado en
Latinoamérica. Dado que este cambio es
gradual, y que considero que contintia en
curso, es apropiado reflexionar a propo-
sito del proceso interamericano de codi-
ficacién en 2025 cuando se conmemoran
cincuenta afnos de la ciip 1.

Ahora bien, el panorama normativo de
la disciplina en la region tiene un carac-
ter multifacético y excede la codificacién
internacional entre paises geografica-

mente proximos. En efecto, ademas de
instrumentos surgidos de la evolucién de
la codificacién en el continente america-
no, también estan vigentes aqui diferentes
instrumentos internacionales elaborados
en foros de alcance universal y en el plano
subregional. Tanto los instrumentos uni-
versales como el derecho internacional
privado de fuente auténoma de cada uno
de los Estados latinoamericanos aportan
su impronta para enriquecer la amplia
gama de normas que se aplican en la re-
gion. Varios de estos paises han reforma-
do la legislacién en esta materia en la 0l-
tima década o cuentan con proyectos de
reforma en curso actualmente.

Ante esta realidad sostengo que es nece-
sario examinar la topografia del derecho
internacional privado en América Lati-
na y reflexionar acerca de cudles son los
nuevos rumbos que pueden vislumbrarse.
La referencia metaférica a la topografia
apunta a la identificacién y la compren-
si6én de las particularidades del terreno
normativo regional en esta materia, paso
previo que estimo indispensable dar antes
de mirar hacia el futuro. Proceder de tal
modo utilizando una metodologia docu-
mental basada en el analisis de la evolu-
cion de la codificacion internacional de la
disciplina en la region, que incluya desa-
rrollos recientes y en curso, permitira que
las consideraciones acerca de las avenidas
a transitar de ahora en mas se formulen
con sustento sélido. Entre las fuentes a
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emplear en este estudio, se encuentran
datos oficiales de diferentes foros de codi-
ficacién, instrumentos juridicos interna-
cionales, legislacién y proyectos normati-
vos de distintos paises, asi como textos de
doctrina.

Comenzaré con una explicacién acerca
de por qué América Latina es una regiéon
pionera en lo que concierne a la codifica-
cién internacional del derecho internacio-
nal privado. Luego destacaré el impulso de
la oEa en el marco de la aludida codifica-
ciéon de la disciplina. No obstante, tam-
bién serd preciso prestar atenciéon a otros
foros codificadores que tienen impacto
en la region, asi como al derecho interna-
cional privado de fuente auténoma, que
lejos de permanecer estatico continta en
movimiento. Una vez examinada la topo-
grafia del derecho internacional privado
en América Latina, compartiré algunas re-
flexiones acerca de los nuevos rumbos de
la codificacién para esta region.

AMERICA LATINA, PIONERA EN LA
CODIFICACION INTERNACIONAL DEL
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

En un contexto histérico en el cual se
perseguian los ideales de soberania e in-
dependencia, a lo largo del siglo xix hubo
en el continente americano diferentes re-
uniones, en las cuales se fue desarrollan-
do la intencién de avanzar hacia una co-
dificacién comin en materia de derecho

internacional privado (Ferndndez Arroyo,
2003, p. 33). Asi, convocado por Simén Bo-
livar, se celebr6 en 1826 un congreso en Pa-
namd, donde fue presentada una mocién
para que se codificara el derecho interna-
cional privado a escala regional (Villalta
Vizcarra, 2006, p. 73). Se trata del primer
antecedente del movimiento codificador
en la disciplina.

Posteriormente, en 1847, 1861 y 1867
hubo conferencias en Lima. En la tltima
de ellas, se gener6 un proyecto de tratado
sobre principios de derecho internacional
y, por primera vez, gracias a conversacio-
nes diplomaticas, se incluyeron normas
de derecho internacional privado (Samtle-
ben, 2023, p. 103). Se estableci6 que la ley
aplicable a los bienes inmuebles es la de su
lugar de ubicacion y la ley aplicable a los
bienes muebles es la del domicilio del pro-
pietario, mientras que en los demas casos
regird “lo que previene el derecho inter-
nacional privado moderno de los Estados
Unidos de América y de las Naciones cris-
tianas de Europa” (articulo vir del Proyecto
de 1867, citado en Zegarra, 1872, p. 323).

Luego, en 1877-1878 tuvo lugar también
en Lima el Congreso Americano de Juris-
consultos. Este encuentro de juristas fue
convocado con el ambicioso objetivo de
unificar las normas de derecho privado,
contemplando también la unificacién de
normas de derecho internacional privado
“como un objetivo de minima” (Fernandez
Arroyo, 2003, p. 37). Chile propuso que,
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para facilitar la tarea, se tomase el Cédigo
Civil chileno de 1855 como punto de parti-
da para la unificacién del derecho privado.
La propuesta tenia sentido, considerando
que dicho cédigo, obra de Andrés Bello, ya
habia sido adoptado por Ecuador y algu-
nos paises de América Central (Garcia Cal-
derén, 1977, p. 36). Sin embargo, invocando
el respeto a la independencia legislativa de
los Estados, la mayoria de los delegados se
incliné por priorizar el derecho interna-
cional privado (Samtleben, 2023, p. 104).

Como fruto de la labor realizada, el Tra-
tado de Lima fue aprobado el 8 de noviem-
bre de 1878. A lo largo de sus sesenta ar-
ticulos aborda el derecho internacional
privado de manera global y, “aparte de ser
un logrado esfuerzo de la técnica juridica,
ha quedado consagrado como el primer
instrumento de su género en el mundo”
(Garcia Calderén, 1977, p. 43). No obstante,
la adopcién del Principio de Nacionalidad
impidi6 que muchos paises de la region,
que siguen el Principio del Domicilio, es-
tuviesen dispuestos a firmarlo, adherirse a
él o ratificarlo. El Tratado de Lima solo fue
ratificado por Pert, Costa Rica y Ecuador
(Samtleben, 2023, pp. 78-79), por lo que su
impacto en la practica fue muy limitado,
sin perjuicio, por lo cual no deja de ser un
hito de la codificacién del derecho inter-
nacional privado, tanto en el plano conti-
nental como en el mundial.

Varios paises de América del Sur, que se
inclinaban por una codificacién gradual

y tema por tema del derecho internacio-
nal privado en 1888-1889, se reunieron
en Montevideo en el Primer Congreso
Sudamericano de Derecho Internacional
Privado. Alli, en 1889, fueron aprobados
ocho tratados en materia de Derecho civil
internacional, Derecho comercial inter-
nacional, Derecho procesal internacional,
Derecho penal internacional, Propiedad
literaria y artistica, Marcas de comercio y
de fabrica, Patentes de invencion, y Ejer-
cicio de profesiones liberales. Argentina,
Bolivia, Paraguay, Pert1 y Uruguay acepta-
ron quedar juridicamente vinculados por
todos estos tratados. Por su lado, Colom-
bia adhirié a los tres primeros y al de Ejer-
cicio de profesiones liberales, en tanto que
Ecuador solo a este Gltimo. También, se
aprobo un Protocolo Adicional a los Trata-
dos de Derecho Internacional Privado. Tal
como lo observa Samtleben (2023, p. 104)
existe una doble contraposicién entre el
Tratado de Lima y los Tratados de Monte-
video de 1889, por el método de codifica-
cién —global en el primero, materias en
los segundos— y por el principio preva-
lentemente adoptado —nacionalidad en
el primero, domicilio en los segundos—.
Unas cinco décadas después, en 1939 y
1940, se llevé a cabo un Segundo Congreso
Sudamericano de Derecho Internacional
Privado, que al igual que el primero tuvo
lugar en Montevideo, en donde fueron so-
metidos a revision los tratados adoptados
en 1889. Como resultado fueron adopta-
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dos dos Tratados de Montevideo de 1939:
uno sobre Asilo y refugio politicos, y otro
sobre Propiedad intelectual. Asimismo, se
aprobaron varios Tratados de Montevideo
de 1940 en estas materias: Derecho civil
internacional, Derecho comercial terres-
tre internacional, Navegacién comercial
internacional, Derecho procesal interna-
cional, Derecho penal internacional, una
Convencién sobre el ejercicio de profesio-
nes liberales mas un Protocolo Adicional a
los Tratados de Montevideo de 1940. Estos
instrumentos juridicos adoptados entre
1939 y 1940 vinculan a Argentina, Para-
guay y Uruguay, con la salvedad de que no
rigen para Argentina los de Asilo y refugio
politicos, Propiedad intelectual ni Dere-
cho penal internacional.

Por otro lado, de manera paralela al Pri-
mer Congreso Sudamericano de Derecho
Internacional Privado comenzé a desarro-
llarse una serie de Conferencias Panameri-
canas, en cuya agenda ha estado presente
la codificacién del derecho internacional
privado. En la sexta Conferencia Paname-
ricana, celebrada en La Habana en 1928,
se aprob6 un Cédigo de Derecho Interna-
cional Privado, también conocido como
“Coédigo Bustamante”. Esta denominacién
homenajea al autor del proyecto: el jurista
Antonio Sanchez de Bustamante y Sirvén,
originario de Cuba. El Cédigo Bustamante
es una codificacién global de la disciplina,
compuesta por 437 articulos, que contie-
ne reglas generales, asi como normas es-

peciales de derecho civil internacional,
derecho mercantil internacional, derecho
penal internacional y derecho procesal in-
ternacional. Intent6 integrar los criterios
consagrados en el Tratado de Lima de 1878
y los Tratados de Montevideo de 1889-1890
(Villalta Vizcarra, 2006, p. 75). No cabe
duda de que el Codigo de Derecho Inter-
nacional Privado es una obra juridica loa-
ble, reconocida como tal incluso en otras
regiones del mundo.

Sin embargo, aunque los Estados que fir-
maron y ratificaron el C6digo Bustamante
son dieciséis, salpicados en Centroaméri-
ca y Sudamérica, inicamente Cuba, Gua-
temala, Honduras, Nicaragua, Panama y
Pert lo aceptaron integramente sin formu-
lar reservas. Entre los Estados que formu-
laron reservas, varios lo hicieron de ma-
nera general, confiriendo primacia a sus
normas internas sobre las del Cédigo Bus-
tamante en caso de contenido incompati-
ble. En este grupo se encuentran: Bolivia,
Chile, Costa Rica, Ecuador y El Salvador.
Otros Estados (Brasil, el Commonwealth
de las Bahamas, Haiti, Reptblica Domi-
nicana y Venezuela) formularon reservas
parciales sobre aspectos especificos. Como
consecuencia de este entramado comple-
jo, el impacto del Cédigo Bustamante en
la practica resulta bastante mas limitado
de lo que se podria haber esperado. El por-
qué de la aceptacién meramente parcial,
o incluso del rechazo de este tratado, se
encuentra “en la profunda modificacién
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que el codigo significa respecto de los
principios generalmente aceptados hasta
entonces en el DIPr americano” (Fernan-
dez Arroyo, 2003, p. 44), lo cual se relacio-
na también con la incidencia de la obra de
Mancini en Bustamante (Fernandez Arro-
yo, 2003, pp. 43-44).

Cabe senalar que, desde la misma sexta
Conferencia Panamericana, se hizo paten-
te la existencia de dos grandes bloques en
la codificacién del derecho internacional
privado del continente: uno, conformado
por los paises vinculados por el Cédigo
Bustamante, y otro, por los Estados Parte
de los Tratados de Montevideo de 1889. En
efecto, cuando Argentina firmé la Conven-
cioén sobre Derecho Internacional Privado
(Cédigo Bustamante) dejé constancia de
varias reservas, entre las cuales destaco
las siguientes:

La Delegacion argentina [..]

1. Entiende que la Codificacién del De-
recho Internacional Privado debe ser
“gradual y progresiva”, especialmen-
te respecto de las instituciones que
presentan en los Estados americanos,
identidad o analogia de caracteres fun-
damentales.

2. Mantiene la vigencia de los Tratados
de Derecho Civil Internacional, Dere-
cho Penal Internacional, Derecho Co-
mercial Internacional y Derecho Pro-
cesal Internacional, sancionados en

Montevideo el ano 1889, con sus Conve-
nios y Protocolos respectivos.

Esta “estructura bipolar irreconciliable”
(Fernandez Arroyo, 2003, p. 44) no hizo
mas que consolidarse durante el Segundo
Congreso Sudamericano de Derecho In-
ternacional Privado mediante la adopcién
de los Tratados de Montevideo de 1939 y
1940. Como se vera a continuacién, con la
creacion dela oea y su involucramiento en
la codificacién del derecho internacional
privado en las Américas surgié una nueva
etapa para la disciplina en la region.

ELIMPULSO DE LA OEA A LA CODIFI-
CACION DEL DERECHO INTERNACIO-
NAL PRIVADO

A la senalada dicotomia entre Tratados de
Montevideo y Cédigo Bustamante, se suma
un tercer elemento, proveniente de Esta-
dos Unidos de América: el 1 Restatement
of Conflict of Laws (1 Restatement), adopta-
do por el American Law Institute en 1934.
Dicho instrumento compilaba y sintetiza-
ba en un documento Unico las doctrinas
sobre conflictos de leyes, que en aquella
época eran las mas aceptadas en Estados
Unidos. Recuérdese que el referido pais
de América del Norte es un Estado fede-
ral, en el cual cada uno de los estados esta
facultado para organizar su jurisdiccién y
legislar en materia de derecho internacio-
nal privado (Negro Alvarado, 2024, p. 299).
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En este contexto, se comprende facilmen-
te que el 1* Restatement se haya convertido
pronto en una guia de referencia cotidia-
na para los tribunales estadounidenses.

En el marco de la oea, que habia
sido creada en 1948, dos afios después
se le encomend6 al Comité Juridico
Interamericano —uno de los érganos in-
corporado al organismo regional— que
estudiara la posibilidad de revisar el Cé-
digo Bustamante, analizandolo a la luz de
los Tratados de Montevideo y el 1 Resta-
tement (Negro Alvarado, 2024, p. 300). La
finalidad consistia en “unificar estas tres
codificaciones y analizar las diferencias
sistematicas y técnicas existentes entre
ellos” (Villalta Vizcarra, 2010, p. 47). Sin
embargo, se confirmé el caracter irrecon-
ciliable de la bipolaridad entre el Codigo
Bustamante y los Tratados de Montevi-
deo, a lo cual se sumaron la dificultad de
la labor de intentar armonizar estos ins-
trumentos de derecho duro con el 1 Resta-
tement y la reticencia de los Estados, para
adoptar el anteproyecto al que se lleg6. En
el fondo resulté que varios paises latinoa-
mericanos no veian sus intereses refle-
jados en el texto al cual se habia llegado
(Negro Alvarado, 2024, p. 300). En suma, el
esfuerzo no fue fructifero: el anteproyecto
no fue aprobado (Ruiz Diaz Labrano, 2010,
p. 227).

No obstante, la intencién de propiciar
la armonizacién no se apagéd. Tomando
en cuenta el intento no exitoso, el Comité

Juridico Interamericano le recomendé al
Consejo Interamericano de Jurisconsultos
limitar la labor armonizadora a los Trata-
dos de Montevideo y el Cédigo Bustaman-
te. El Consejo le dio continuidad a la idea
y fue asi como, en 1965, recomendd que se
convocara una Conferencia Especializada
de Derecho Internacional Privado para la
revision de ciertos pasajes del Codigo Bus-
tamante (Negro Alvarado, 2024, p. 300).
Cabe abrir aqui un paréntesis para apun-
tar que en 1967 la Carta de la ora fue refor-
mada mediante el Protocolo de Buenos
Aires, que ademas de extinguir el Consejo
Interamericano de Jurisconsultos, le con-
firi6 al Comité Juridico Interamericano el
caracter de érgano principal de la oea (Vi-
llalta Vizcarra, 2006, p. 79). Segiin el articu-
lo 99 de la Carta de la ora actualmente vi-
gente, el Comité Juridico Interamericano:

Tiene como finalidad servir de cuerpo
consultivo de la Organizacién en asun-
tos juridicos; promover el desarrollo
progresivo y la codificacion del derecho
internacional, y estudiar los problemas
juridicos referentes a la integracién de
los paises en desarrollo del Continente
y la posibilidad de uniformar sus legis-
laciones en cuanto parezca conveniente

y, de conformidad con el articulo 100,
también estd facultado para “sugerir la
celebracion de conferencias juridicas es-
pecializadas”.

Codificacion del derecho internacional privado en
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La Asamblea General de la oEa, en la Re-
solucién ac/Res. 48 (1-0/71) aprobada el
23 de abril de 1971, convocé a la Primera
Conferencia Especializada Interamerica-
na sobre Derecho Internacional Privado
(ciorp 1). Asimismo, le encargé al Comité
Juridico Interamericano la preparacién
de estudios, informes y proyectos de con-
venciones para ser usados en la cipip, y al
Consejo Permanente la elaboracion de un
reglamento y un proyecto de temario.

La cipip 1, que tuvo lugar en Panama, en
1975, marco el inicio de una nueva etapa
en la codificacion del derecho internacio-
nal privado en el continente americano. A
lo largo de esta etapa, se celebraron siete
cIDIP: CIDIP 1T en Montevideo, en 1979; CIDIP I1I
en La Paz, en 1984; cipip 1v, nuevamente en
Montevideo, en 1989; cioip v en el Distrito
Federal (hoy Ciudad de México), en 1994;
cipip vi en Washington D. C., en 2002, y cIpip
vi1, otra vez en Washington D. C,, en la sede
de la oEa, en 2009. La cirp, como foro in-
teramericano de codificacién del derecho
internacional privado fue prolifica: alli
fueron aprobados veintiséis instrumentos
juridicos interamericanos —veinte con-
venciones, tres protocolos, dos documen-
tos uniformes, una ley modelo—.

Durante la “era cmpip”, se demostré que
superar la otrora irreconciliable bipolari-
dad era posible. A fin de que se lograra fue
indispensable

dejar ambos bloques como estaban, olvi-
darse de la improbable sintesis entre los
Tratados de Montevideo y el Codigo Bus-
tamante, y pensar en una opcién diferen-
te (...) [como] la codificacién paulatina de
aquellas materias que se identificaran
como necesitadas de una reglamenta-
cién especifica que pudiera ofrecerse a
todos los paises de la regién. (Fernandez
Arroyo, 2005, p. 194)

Al trabajarse a escala continental, tam-
bién Estados Unidos y Canada participa-
ron en las cioip junto a los Estados lati-
noamericanos miembros de la ora. Esto
implic6 redoblar esfuerzos para procurar
un acercamiento entre los sistemas de
derecho civil y de common law que coe-
xisten en América (Maekelt, 1998, p. 68).
A titulo ejemplificativo, vale la pena men-
cionar la Convencion Interamericana so-
bre Exhortos o Cartas Rogatorias, firmada
en Panama en 1975 en ocasion de la cipip 1.
Este instrumento vincula a dieciocho Es-
tados, entre los cuales se encuentran Es-
tados Unidos y Espafia, ademas de otros
dieciséis de América Latina. La Conven-
cién funciona como una suerte de puen-
te facilitador de la cooperacion juridica
internacional de paises de derecho civil
con la referida nacién norteamericana,
de common law.

Respecto del método de trabajo emplea-
do en las convenciones interamericanas
de derecho internacional privado, Tatiana
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B. de Maekelt lo describe como “sectorial,
pragmatico, progresivo y [sefiala que] de-
sarrolla la materia dentro de una concep-
cién universalista. Es, en principio, con-
flictual, pero con significativa presencia
de normas materiales” (1998, p. 67). Didier
Opertti Badan (1994, p. 20) coincide con
ella al observar que, salvo en contadas ex-
cepciones, prevalece el método conflictua-
lista. Sin embargo, desde la cipip vi se pro-
dujo un viraje técnico que implic6 pasar
del hard law al soft law, en gran medida de-
bido a las serias dificultades para la obten-
cion de ratificaciones de algunas conven-
ciones —ademas de la incidencia que las
materias que fueron reguladas mediante
instrumentos no vinculantes, pueden ha-
ber tenido para inclinarse por técnicas de
codificacién blandas—.

El caso de la Convencién de México so-
bre derecho aplicable a los contratos in-
ternacionales de 1994, adoptada duran-
te la cioip v y ratificada nicamente por
México y Venezuela, ilustra lo dificil que
puede ser conseguir firmas, adhesiones,
ratificaciones para una convencién inte-
ramericana, incluso de parte de Estados
que han participado activamente en su
negociacién. Situaciones como esta, en las
cuales el ambito territorial de aplicacién
del instrumento es muy limitado, condu-
cen a cuestionarse en qué medida vale la
pena invertir tiempo y recursos en la orga-
nizacién de una conferencia especializada
para la elaboracién de una o varias con-

venciones. Esta reflexién fue necesaria en
la oEa y también en los Estados miembros
de la misma, que son, al fin y al cabo, quie-
nes la financian.

En consecuencia, se ha venido produ-
ciendo un cambio gradual en la codifica-
cion del derecho internacional privado en
el &mbito interamericano. Se inicié con el
aludido viraje en la técnica de codifica-
cién empleada en los instrumentos apro-
bados en las cipip v y vii, en comparacién
con la utilizada en las cinco cipip previas,
y continlia en curso en un contexto de es-
casez de fondos, marcado a su vez por un
renovado protagonismo del Comité Juridi-
co Interamericano y la Asamblea General.

Sin desmerecer en modo alguno la im-
portancia de la ora y la cioip en la codi-
ficacion, es preciso tomar en cuenta que
existen, ademas, otros foros de elabora-
ciéon de normas de derecho internacio-
nal privado, que tienen impacto en los
paises latinoamericanos. El examen de la
topografia de la materia en la regién con-
tinuara analizando también esta dimen-
sién codificadora.

OTROS FOROS CODIFICADORES QUE
IMPACTAN EN LA REGION

En la topografia del derecho internacional
privado en América Latina, ademas de los
instrumentos multilaterales de hard law
mencionados y los de soft law, se encuen-
tran multiples tratados bilaterales que
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también configuran el terreno normativo
de fuente internacional. Por mencionar
tan solo algunos, piénsese, por ejemplo,
en el Convenio entre la Reptiblica Argen-
tina y la Republica Oriental del Uruguay
sobre Proteccién internacional de meno-
res de 1981, el Convenio sobre reclamacién
internacional y ejecuciéon de la sentencia
en materia de alimentos entre Uruguay
y Pera de 1984, o el Convenio entre Uru-
guay y Argentina sobre Responsabilidad
civil emergente de accidentes de transito
de 1991.

Igualmente, en el plano subregional se
han ido generando diversos instrumentos
de derecho internacional privado en Lati-
noamérica. En este sentido, se puede traer
acolacién el Mercado Comun del Sur (Mer-
cosur) y subrayar su produccién normati-
va que incide en las relaciones juridicas de
quienes habitan en los Estados que firman
y ratifican los instrumentos elaborados en
este foro. Entre los instrumentos mas rele-
vantes para los paises mercosurefios y su
ciudadania, se encuentran el Protocolo de
cooperacion y asistencia jurisdiccional en
materia civil, comercial, laboral y admi-
nistrativa firmado en Las Lefias en 1992,
conocido como “Protocolo de Las Lefias”;
el Protocolo de Buenos Aires sobre juris-
diccién internacional en materia contrac-
tual de 1994; el Protocolo de Santa Maria
sobre jurisdiccién internacional en mate-
ria de relaciones de consumo, que data de

1996, y el Acuerdo sobre arbitraje comer-
cial internacional del Mercosur, de 1998.

También contribuyen a delinear la topo-
grafia del derecho internacional privado
en América Latina muchos instrumentos
de derecho duro y/o de derecho blando
desarrollados en el seno de varios foros de
codificacién de alcance universal. Se trata
del Instituto para la Unificacién del Dere-
cho Privado (uniprorr), la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercan-
til Internacional (cnupmi) y la Conferencia
de La Haya de Derecho Internacional Pri-
vado (HccH). De hecho, aunque estos orga-
nismos intergubernamentales pretendan
armonizar o uniformar a escala mundial
el marco juridico aplicable a determina-
das areas de la realidad internacional —
ya sea mediante tratados que contengan
normas de conflicto, materiales, de coo-
peracion, o a través de leyes modelo, guias
legislativas, guias de buenas practicas o
conjuntos armoénicos de principios—, su
labor impacta en la regién. Efectivamen-
te, los Estados de América Latina pueden
decidir firmar y ratificar aquellos trata-
dos internacionales cuando lo consideren
conveniente, pues sus poderes legislativos
se han inspirado en leyes modelo y guias
preparadas por estos organismos, y sus
autoridades jurisdiccionales han aplica-
do tales convenciones, normas domeésti-
cas que retoman los criterios establecidos
en dichas leyes modelo y guias, e incluso
cuerpos de principios.
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Diversos Estados latinoamericanos son
parte de instrumentos internacionales
de hard law elaborados por el uniDroIT.
Asi, la Convencién sobre los bienes cultu-
rales robados o exportados ilicitamente,
aprobada en 1995, cuenta con cincuenta
y seis Estados contratantes, de los cuales
trece (Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Hon-
duras, México, Panam4, Paraguay, Perd y
Uruguay) son de América Latina. Adicio-
nalmente, la Convencién de Ciudad del
Cabo sobre garantias internacionales so-
bre equipos méviles de 2001, es vinculante
para varios paises de la region (Argentina,
Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Méxi-
co, Panama y Paraguay).

También hay otros instrumentos del
UNIDROIT que han tenido un eco menor, de
manera tal que han atraido a un Estado
de estas latitudes: Panama es parte de la
Convencién sobre arrendamiento finan-
ciero internacional, firmada en Ottawa
en 1988; México, de la Convencién sobre
agencia en la compraventa internacional
de mercaderias, adoptada en Ginebra en
1983; Ecuador, de la Convencién que esta-
blece una ley uniforme sobre la forma de
un testamento internacional, firmada en
Washington D. C. en 1973; Argentina, de la
Convencién internacional sobre contra-
tos de viaje, aprobada en Bruselas en 1970.
Igualmente, los Principios uNiDrROIT sobre
los contratos comerciales internacionales
(edicién 2016) han sido aplicados por tri-

bunales de distintos paises latinoamerica-
nos, como Argentina, Brasil, Chile, Colom-
bia, México, Paraguay, entre otros.

De los miultiples instrumentos elabora-
dos por la cnubmi, varios producen efec-
tos en América Latina; sin embargo, me
concentraré puntualmente en dos, dada
su alta relevancia en el ambito global y su
rol crucial en la configuracién topografica
de la disciplina en esta region. El prime-
ro de ellos es un tratado internacional, es
decir, un instrumento de derecho duro: la
Convencién de las Naciones Unidas sobre
los contratos de compraventa internacio-
nal de mercaderias, aprobada en Viena en
1980, también conocida como “cisG”, por
sus siglas en inglés. Argentina, Brasil, Chi-
le, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El
Salvador, Guatemala, Honduras, México,
Paraguay, Pert, Republica Dominicana,
Uruguay y Venezuela son Estados parte de
la c1sG, que es el principal cuerpo de dere-
cho uniforme en materia de compraven-
ta a escala universal. Su implementacién
ha contribuido a modernizar las reglas
materiales aplicables a la compraventa
internacional de mercaderias en Latinoa-
mérica, armonizando las soluciones con
las adoptadas en otros paises del mundo,
en los cuales esta convencién de Viena se
aplica también.

El segundo de los productos elaborados
en la cnupmi cuya incidencia se advierte de
manera significativa en América Latina es
la Ley Modelo sobre arbitraje comercial in-
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ternacional de 1985, modificada en 2006.
Argentina, Chile, Costa Rica, Guatemala,
Honduras, Jamaica, México, Nicaragua,
Paraguay, Perti, Replblica Dominicana,
Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela
son catorce paises que siguieron el mo-
delo propuesto por la cxupmr al momento
de legislar o de reformar sus respectivas
legislaciones en materia de arbitraje co-
mercial internacional. La posibilidad de
inspirarse en esta Ley Modelo les ha per-
mitido a estos Estados de la regién contar
con normas de vanguardia para regular el
mecanismo de solucién de controversias
mas adecuado para disputas comerciales
internacionales.

Adicionalmente, la HccH es un foro co-
dificador universal especializado en de-
recho internacional privado con una pre-
sencia notoria y activa en Ameérica Latina,
que ha sido potenciada desde la creacién
de la Oficina Regional de la Conferencia
de La Haya para América Latina y el Ca-
ribe (rorac) en 2005, cuya sede se localiza
en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
en Argentina. La labor de la rorac ha sido
crucial, tanto para la incorporacién de
nuevos Estados latinoamericanos como
de miembros de la HccH, para acompanar-
los en el proceso de acceder a diferentes
convenios de La Haya y dar seguimiento
a su aplicacion, lo que suele traducirse en
un valioso apoyo al fortalecimiento insti-
tucional de los Estados que deciden vincu-

larse con otros, convirtiéndose en Estados
parte de ciertos instrumentos.

Las convenciones de La Haya, siendo
instrumentos de caricter universal, son
igualmente fundamentales en la topo-
grafia del derecho internacional privado
en vigor en Latinoamérica. Mas de una
veintena de Estados de América Latina y
el Caribe son parte de la “Convencion de
la Apostilla”, o Convenio por el que se su-
prime la exigencia de legalizacién de los
documentos piblicos extranjeros, de 1961.
En materia de cooperacion internacional
entre autoridades muchos paises de la re-
gion son parte del Convenio sobre la noti-
ficacién o el traslado en el extranjero de
documentos judiciales y extrajudiciales
en materia civil o comercial, de 1965, y del
Convenio sobre la obtencién de pruebas
en el extranjero en materia civil o comer-
cial, de 1970.

En el area de proteccién de la nifiez tam-
bién se observa que un amplio nimero de
Estados de estas latitudes se encuentran
vinculados porel Convenio sobrelos aspec-
tos civiles de la sustracciéon internacional
de menores, de 1980; el Convenio relativo
a la proteccion del nifio y a la cooperacién
en materia de adopcién internacional, de
1993 y, aunque en menor proporcion, el
Convenio relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento, la ejecucién
y la cooperacién en materia de responsa-
bilidad parental y de medidas de protec-
cioén de los nifos, de 1996. Argentina acaba
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de depositar su instrumento de ratifica-
cioén de este Gltimo Convenio de La Haya
en septiembre de 2025, lo que muestra que
el interés por fortalecer la proteccion de
la infancia sigue vivo en la regién. Algo si-
milar ocurre con el Convenio sobre cobro
internacional de alimentos para los nifios
y otros miembros de la familia, de 2007:
si bien los Estados parte latinoamericanos
no son tantos, varios de ellos depositaron
instrumentos de ratificacién en 2025 (El
Salvador en febrero; Colombia en marzo).

Por otro lado, corresponde destacar
que México fue el primer pais de todo el
mundo en adherirse al Convenio sobre
acuerdos de eleccién de foro, de 2005, y
por ahora es el Gnico de la regién donde
dicho instrumento se encuentra en vigor
(Costa Rica lo firmé en marzo de 2025, sin
haberlo ratificado atn). Respecto al Con-
venio sobre el reconocimiento y la ejecu-
cioén de sentencias extranjeras en materia
civil y comercial, el mas reciente de los
instrumentos elaborados en la Hcch, Uru-
guay fue la primera nacién en firmarlo el
mismo dia en que se aprob6: 2 de julio de
2019. En 2021, Costa Rica firmé este con-
venio también. No obstante, el respectivo
instrumento de ratificacién no ha sido de-
positado todavia.

Finalmente, los Principios de La Haya
sobre la eleccién del derecho aplicable en
materia de contratos comerciales interna-
cionales, de 2015, también han tenido im-
pacto en América Latina. Ese mismo afio

—incluso un par de meses antes de que los
principios fuesen formalmente aproba-
dos—, se dict6 en Paraguay la Ley N.° 5.393
sobre el derecho aplicable a los contratos
internacionales, que incorpor6 al orde-
namiento juridico paraguayo los avances
logrados en los Principios de La Haya (Mo-
reno Rodriguez, 2016, p. 104). La influencia
de este instrumento de soft law, se advier-
te, asimismo, en el articulo 45.2 de la Ley
General de Derecho Internacional Privado
N.° 19.920, sancionada en 2020 en la Re-
publica Oriental del Uruguay, respecto a
la facultad de las partes de elegir derecho
no estatal para que este rija el contrato in-
ternacional (Fresnedo de Aguirre, 2022, p.
243, n.32).

Ahora bien, el derecho internacional
privado que cotidianamente se aplica en
Ameérica Latina, lejos de limitarse a ins-
trumentos internacionales emanados de
diferentes foros de produccién normativa,
se enriquece también con normas de fuen-
te auténoma de cada uno de los paises de
la regién. Por consiguiente, el examen to-
pografico del derecho internacional priva-
do en Latinoameérica, se completara con
una mirada a las normas de dimensién
auténoma, que como se verd a continua-
cion siguen en movimiento.
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DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO DE FUENTE AUTONOMA
EN MOVIMIENTO

Antes de adentrarnos en la evolucion re-
ciente del derecho internacional privado
de fuente auténoma en varios paises de
Ameérica Latina, es preciso recordar el in-
flujo de la obra del gran jurista venezola-
no-chileno Andrés Bello en la regién. Fue
autor del Cédigo Civil de Chile, promulga-
do en 1855 y en vigor desde 1857. Inmedia-
tamente comenz6 a ser difundido mas alla
de las fronteras chilenas (Bravo Lira, 1982,
p. 71) y fue natural que tuviera incidencia
en otros paises cuando se legislé. El he-
cho de que Bello tuviese una concepcién
territorialista del derecho internacional
privado, sumado a la amplia divulgacién
que el codigo de su autoria alcanz6 en el
continente, explica en parte la expansiéon
del territorialismo en América Latina (Pe-
reznieto Castro, 1985, p. 335).

Ahora bien, es preciso tomar en cuenta
que la difusion y el impacto que el Codi-
go Civil de Andrés Bello tuvo en diversos
paises latinoamericanos no fueron idén-
ticos de un pais a otro. Para apreciar este
fenémeno tomaré como guia la clasifica-
ci6én propuesta por Bernardino Bravo Lira
(1982, pp. 93-94), quien distingue tres for-
mas de difusién: adopcion global del texto
de Bello, dependencia parcial del mismo
al elaborar un cédigo nuevo e influencia
del Cédigo Civil chileno en cédigos ela-

borados independientemente. En la pri-
mera categoria se encuentran: Colombia,
Ecuador, El Salvador, Honduras, Panama,
Nicaraguay, “al menos nominalmente, Ve-
nezuela” (Bravo Lira, 1982, p. 93), que adop-
taron globalmente el texto de Andrés Bello
reproduciéndolo de manera integra, mo-
dificando tan solo minimos detalles para
adecuarlo al pais receptor. La segunda for-
ma de difusion, en la cual al elaborar un
nuevo cédigo en otra nacién se depende
parcialmente del Codigo civil chileno, es
la que se registré en Uruguay y también
—aunque con menor intensidad— en Bra-
sil y Argentina, ademas de Paraguay, que,
a su vez, adopto6 el Cédigo Civil argentino
(Bravo Lira, 1982, pp. 93-94). La tercera y
ultima de las formas de difusién identi-
ficadas es la influencia: en estos casos, el
Codigo Bello es tan solo una fuente mas,
entre otras tantas, de un nuevo codigo de
otro pais. Algunas de las naciones latinoa-
mericanas donde el Cédigo Civil chileno
tuvo esta forma dilatada de incidencia
son: México, Guatemala, Costa Rica, Cuba,
Puerto Rico y Venezuela (Bravo Lira, 1982,
p. 94).

Con posterioridad a aquella fase ini-
cial de la codificacién en la regién, que
va desde la segunda mitad del siglo xix
hasta las primeras décadas del siglo xx,
la legislacién de los diferentes paises se
ha ido modernizando gradualmente. Mu-
chos de los instrumentos internacionales
que fueron adoptados en distintos foros
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de codificacién del derecho internacional
privado en el plano regional, subregional
y también universal en la segunda mitad
del siglo xx, y en las mas de dos décadas
que ya han transcurrido del siglo xx1, han
tenido gran influencia en la topografia del
derecho internacional privado de Améri-
ca Latina —como se mencion6 mas arri-
ba—. Su impacto se percibe en la firma o
adhesion, seguidas del depésito de instru-
mentos de ratificacién en el supuesto de
tratados internacionales que pasan a inte-
grar el ordenamiento juridico de cada Es-
tado parte, en la invocacién de instrumen-
tos de derecho blando en la resolucién de
casos concretos, pero también al tomar
en cuenta los instrumentos de hard law
y/o los de soft law desarrollados en foros
internacionales, al momento de legislar a
nivel doméstico. Por supuesto que, al crear
nueva legislacién de derecho internacio-
nal privado o al modificar la existente,
cada Estado tendra en cuenta los avances
internacionales en la materia y también
su propia realidad e idiosincrasia, las ca-
racteristicas de la practica profesional y la
jurisprudencia en su territorio, y los avan-
ces propiciados por la doctrina de su pais.

A continuacién, presentaré un punado
de ejemplos que ilustran cémo el derecho
internacional privado de fuente auténo-
ma, desde un comienzo incorporado a la
codificacién en materia civil, fue reforma-
do para reflejar criterios actuales. En al-
gunos casos, se refleja en leyes especiales,

en cédigos que no son —o no solamente
son— civiles o, incluso, en c6digos exclusi-
vamente dedicados al derecho internacio-
nal privado.

En México, el 7 de enero de 1988 se pu-
blicé oficialmente una serie de reformas
y adiciones al Cédigo Civil para el Distri-
to Federal, al Cédigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal y al C6digo
Federal de Procedimientos Civiles, en vir-
tud de las cuales se introdujeron normas
inspiradas en las convenciones interame-
ricanas elaboradas en el marco de la cipip.
En este sentido, por ejemplo, se percibe de
forma muy clara la huella de la Conven-
cién interamericana sobre normas gene-
rales de derecho internacional privado
(ciorp 11, Montevideo, 1979) en los articulos
14y 15 del referido Cédigo Civil, relativos a
cémo se debe aplicar el derecho extranje-
ro y a cuando no se debe aplicar. Otro hito
en la legislacién mexicana en esta discipli-
na, que es crucial subrayar, es mucho mas
reciente: la aprobacion, por primera vez
en la historia, de un Cédigo Nacional de
Procedimientos Civiles y Familiares ni-
co para todo el pais, que fue publicado el
7 de junio de 2023. El Libro Décimo de este
cuerpo normativo, titulado “De los Proce-
sos de Caracter Internacional”, contiene
normas de derecho internacional privado
sobre competencia, cooperacién procesal
internacional, asi como sobre ejecucién
de sentencias, laudos y resoluciones dic-
tados en el extranjero y en materia de
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ejecucion forzosa. Los multiples tratados
internacionales de los cuales México es
parte, dirigidos a facilitar la cooperacién
internacional, fueron tomados en cuenta
al redactar las nuevas normas (Albornoz,
2024, p. 344).

Venezuela, por su lado, cuenta con una
Ley de Derecho Internacional Privado,
que fue publicada el 6 de agosto de 1998 y
estd en vigor desde el 6 de febrero de 1999.
Esta ley venezolana es una de las mas mo-
dernas de América Latina y fue elaborada
con cuidada técnica juridica. La idea de
que este pais contase con una regulacion
auténoma de la disciplina es de larga data.
Como explica Claudia Madrid Martinez
(2019, p. 280), hubo un proyecto en 1912
y otro en 1963 que fue redactado por Joa-
quin Sanchez-Covisa, Roberto Goldschmi-
dt y Gonzalo Parra-Aranguren, y que su-
fri6 ligeras modificaciones en 1965; pero
ninguno de estos proyectos fue discutido
por diversas razones que, entiendo, se re-
ducen a falta de interés por el derecho in-
ternacional privado en aquella época. Sin
embargo, ya en los afnos 90, bajo el lideraz-
go de Tatiana Maekelt, la comunidad aca-
démica interesada en esta materia se dio a
la tarea de revisar y actualizar el proyecto
de 1965 (Madrid Martinez, 2019, p. 280). El
resultado conforma la Ley de Derecho In-
ternacional Privado de 1998.

En esta ley se percibe un alto grado de si-
militud con las numerosas convenciones
interamericanas, de las cuales Venezuela

es Estado parte. A titulo ejemplificativo, en
cuanto a la aplicacién del derecho extran-
jero, la ley venezolana acoge la concepcién
juridica consagrada en la ya mencionada
cIpIp 11 sobre normas generales de derecho
internacional privado, que en este punto
coincide con el Cédigo Bustamante (Mae-
kelt, 2005, p. 203). También es evidente, y
la propia Exposicién de motivos de la ley
lo reconoce, que esta norma resume y
consagra en el orden interno los criterios
contenidos en la cipip v sobre derecho apli-
cable a los contratos internacionales.

El derecho internacional privado para-
guayo también se ha modernizado en la
ultima década, especialmente en lo que
atane a la determinacién del derecho apli-
cable a los contratos internacionales. La
Ley N.° 5.393 regula el tema, incorporando
a la fuente interna tanto las soluciones de
la recién mencionada cipip v como las de
los Principios de La Haya (Moreno Rodri-
guez, 2016, p. 104). Sin perjuicio de que Pa-
raguay —a diferencia de Venezuela— no
es parte de esa convencion interamerica-
na aprobada en México, el Poder Legislati-
vo hizo suyos los criterios establecidos en
el instrumento internacional.

En América Latina también hay otros
paises que en los Ultimos afios han em-
prendido con éxito la encomiable labor
de renovar, reordenar y modernizar sus
normas domsésticas de derecho interna-
cional privado. Uno de ellos es Argentina:
su Cédigo Civil y Comercial fue aprobado
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por la Ley N.° 26.994, sancionada el 1.° de
octubre y publicada el 8 del mismo mes de
2014. Las Disposiciones de derecho inter-
nacional privado, se encuentran en el Ti-
tulo 1v del Libro Sexto del Cédigo, donde
se retnen las Disposiciones comunes a
los derechos reales y personales. Un rasgo
a destacar de esta normativa consiste en
que se trata de una “regulacién auténoma
en sintonia global [..] armoénica con los
mejores estandares contemporaneos en la
materia” (Fernandez Arroyo, 2015, p. 410).
Entre los paises con legislacién reciente
en esta disciplina se halla Reptiblica Domi-
nicana, cuya Ley N.° 544-14 sobre Derecho
Internacional Privado, publicada el 18 de
diciembre de 2014, sustituy6 integramente
las disposiciones previamente contenidas
en el Cédigo Civil y en leyes especiales. En
efecto, uno de los inconvenientes del siste-
ma de derecho internacional privado do-
minicano anterior era su “caracter incom-
pleto y disperso” (Fernandez Rozas, 2014,
p. 20), cuestion solucionada a través de la
ley de 2014. Por su parte, Panama también
presenta novedades legislativas: la Ley N.°
61del 7 de octubre de 2015, publicada el dia
posterior, aprueba el Coédigo de Derecho
Internacional Privado de la Republica de
Panama. Gilberto Boutin (2021, pp. 231-255)
subraya que dicho Cédigo adopta criterios
humanistas orientados a la proteccién del
individuo. En fechas mas recientes, Uru-
guay es el altimo pais que ha aprobado
legislacion en esta materia: la Ley General

de Derecho Internacional Privado, pro-
mulgada el 27 de noviembre de 2020, pu-
blicada el 16 de diciembre del mismo afio y
en vigor desde el 16 de marzo de 2021. Esta
nueva ley uruguaya “contiene diversas
innovaciones normativas que responden
a la necesidad de actualizar y de adaptar
las viejas reglas vigentes al nuevo escena-
rio de globalizacién econémica [..] en el
que vivimos” (Fresnedo de Aguirre, 2022,
p. 227). En el ambito de la contratacion in-
ternacional subrayo como innovacién la
aceptacion expresa del principio de auto-
nomia de la voluntad conflictual.

A lo largo de este apartado, se ha podido
apreciar que el derecho internacional pri-
vado de fuente auténoma no es estatico,
sino que ha evolucionado en afios recien-
tes. Sin embargo, ademas, es preciso recal-
car que sigue en movimiento. Brasil esta
discutiendo actualmente un Anteproyecto
de Ley de Derecho Internacional Privado.
En Colombia existe un Proyecto de Ley Ge-
neral de Derecho Internacional Privado
elaborado en 2021 por el Instituto Antio-
queiio de Derecho Internacional Privado
(1ap1p). En Chile hay también un Antepro-
yecto de Ley de Derecho Internacional Pri-
vado preparado en 2020 por la Asociacion
Chilena de Derecho Internacional Priva-
do (apreri). Finalmente, en México existe
una Ley Modelo de Derecho Internacional
Privado, que fue generada desde hace un
par de décadas por algunos miembros de
la Academia Mexicana de Derecho Inter-
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nacional Privado y Comparado (AMEDIP) y
actualizada en 2019.

América Latina estd en condiciones de
mirar hacia el futuro. En el apartado si-
guiente compartiré algunas reflexiones
acerca de los nuevos rumbos de la codifi-
cacion para esta region.

NUEVOS RUMBOS DE LA CODIFICA-
CION DEL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO EN AMERICA LATINA

En ocasién del quincuagésimo aniversario
de la cipip, todavia se encuentra en curso
un cambio de paradigma. El viraje es gra-
dual: primeramente, se ha ido dejando de
lado el hard law como técnica de codifica-
cion. Esto empez6 a verificarse a partir de
la cipip vi y volvié a suceder posteriormen-
te en la cioip vii. En segundo lugar, se esta
asistiendo a un viraje institucional en el
seno de la oka: del protagonismo de la cipip
a un rol mas activo y comprometido con el
desarrollo progresivo del derecho interna-
cional privado de la Asamblea General y el
Comité Juridico Interamericano.

Es sabido que desde la realizacién de la
cinip vii en 2009 no ha vuelto a convocarse
otra. Este dato, combinado con el trans-
curso de quince anos desde entonces y las
serias dificultades para la construccién
de consensos y la obtencion de los recur-
S0s que se requeririan para llevar a cabo
una nueva cipip, impone la necesidad de
aceptar que no es probable que vuelva a

haber una cipip como aquellas del prolifi-
co Gltimo cuarto del siglo xx. Dante Negro
Alvarado ya lo reconocia —quizas timi-
damente— hace unos pocos afios cuando
afirmaba: “No se puede asegurar que exis-
tan actualmente las condiciones para re-
gresar al camino de la codificacion, por lo
menos no con la intensidad que antes lo
caracterizaba” (2019, p. 68).

Asimismo, el hecho de que las tltimas
dos convenciones interamericanas de de-
recho internacional privado hayan sido
firmadas en 1994 (en la cmip v) ha dado
lugar a un vacio en el proceso codificador
interamericano (Negro Alvarado, 2024, p.
311). No obstante, dada la relevancia que
tiene el derecho internacional privado en
la vida de las personas, se debe apoyar la
idea de que en la oEa se contintie impul-
sando el desarrollo progresivo de la disci-
plina y de que esa labor sea emprendida
con renovados brios. Al menos dos aspec-
tos deben ser tomados en cuenta al abor-
dar esa mision: las técnicas de codifica-
cién que podrian ser utilizadas y las vias
institucionales disponibles dentro de la
estructura organica de la oEa.

Con respecto a las técnicas de codifica-
cién, existe en el Ambito interamericano
una tendencia a alejarse del tipico tratado
internacional regido porla Convencién de
Viena sobre el derecho de los tratados de
1986 y a inclinarse por el empleo de téc-
nicas blandas, que resultan en instrumen-
tos que, en principio, carecen de caracter
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vinculante para los Estados: conjuntos de
principios organizados de manera mas o
menos sistematica, leyes modelo, guias de
buenas practicas, guias legislativas, codi-
gos de ética, recomendaciones. En efecto,
el soft law puede ser definido como

un conjunto no sistematico de reglas de
diversa indole que, como nota en comin,
ostentan la carencia de obligatoriedad
per se y que pueden ser utilizadas tal
como son publicadas o con las modifica-
ciones y/o derogaciones acordadas por
los contratantes en cada caso concreto.
(Albornoz y All, 2013, p. 2)

Algunas de sus ventajas son atractivas de
cara al desarrollo progresivo del derecho
internacional privado en la oka. Por ejem-
plo, la simplicidad de su proceso de elabo-
racion, el caracter no vinculante que faci-
lita el tendido de puentes entre culturas
juridicas diferentes, o la baja inversién de
recursos que implica la elaboracion de un
instrumento de derecho blando (Gonzalez
Martin y Albornoz, 2018, pp. 239-240).

Para que la ora continie jugando un pa-
pel primordial en la evolucién del derecho
internacional privado, Negro Alvarado
(2019, p. 70) pone el acento en las ventajas
del soft law y parece depositar alli todos
sus augurios de éxito en la misién del or-
ganismo regional en relacién con esta dis-
ciplina. Sin embargo, considero que reco-
nocer las bondades del soft law no deberia

traer consigo un rechazo de raiz al hard
law. Cada técnica tiene fortalezas y debili-
dades. Algunas materias podrian requerir
el recurso a un instrumento vinculante
para ser reguladas de manera efectiva,
mientras que otras podrian beneficiarse
con la flexibilidad del derecho blando. En
mi opinién, el marco institucional de la
OEA, incluso sin una nueva cipip, no impide
que eventualmente se trabaje en instru-
mentos de hard law.

El segundo de los aspectos a considerar
pararevitalizarel desarrollo progresivo del
derecho internacional privado en el seno
de la oEa en un escenario sin nueva cipip
a la vista, requiere aprovechar al maximo
los espacios institucionales disponibles:
la Asamblea General (6rgano politico) y el
Comité Juridico Interamericano (6rgano
técnico). En este sentido, recientemente se
ha generado un dnimo o una disposicién
positiva en la Asamblea General respecto
del papel de la organizacién en materia
de derecho internacional privado. Asi, en
2022y en 2024 la Asamblea General adop-
t6 dos resoluciones que marcan un fuerte
apoyo para que la ora vuelva a involucrar-
se retomando su compromiso con la co-
dificacion y el desarrollo progresivo de la
disciplina. Igualmente, mostré interés en
el disefio de estrategias para lograrlo y en
el incremento de la difusién del derecho
internacional privado y los instrumentos
interamericanos existentes entre funcio-
narios de los Estados miembros de la oEa,

Codificacion del derecho internacional privado en
América Latina: topografia y nuevos rumbos

155



156

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

abarcando también a quienes ejercen fun-
ciones jurisdiccionales.

El 6rgano técnico de la oEa en cuestiones
juridicas, el Comité Juridico Interamerica-
no, es “integrado por once juristas nacio-
nales de los Estados miembros, elegidos
por un periodo de cuatro anos, de ternas
presentadas por dichos Estados” (articulo
101 de la Carta de la oea). Una preocupa-
cién genuina acerca de la composicién de
este 6rgano consiste en la ausencia o en la
muy baja proporcién de especialistas en
derecho internacional privado, por lo que
resulta crucial la tarea de sensibilizar a los
Estados al respecto. En el desempefio de
sus labores, el Comité Juridico Interameri-
cano debera emprender los estudios y los
trabajos preparatorios que otros érganos
de la oka le encarguen; pero, ademas, esta
facultado para realizar por iniciativa pro-
pia todos aquellos que considere conve-
niente (articulo 100 de la Carta de la oka).
Esto altimo lo dota de un margen de flexi-
bilidad para decidir a qué temas abocarse.
Es esperable que las personas expertas en
derecho internacional que integren el Co-
mité, propongan la realizacién de estudios
de la disciplina.

No obstante, seria un reto para miem-
bros expertos en otras areas del derecho
involucrarse también en temas de derecho
internacional privado. Seria deseable que
algunos tuvieran esa disposicién. En los
nuevos rumbos que se vislumbran para la
codificacién de la disciplina, de la mano

del cambio de paradigma en curso, debe
asimismo promoverse la participacién de
otros actores como la academia, organiza-
ciones profesionales, sociedad civil, que
podrian colaborar aportando su experien-
cia y su propia mirada para favorecer el
desarrollo progresivo del derecho interna-
cional privado en determinadas areas.

Segln el analisis topografico del derecho
de la region realizado, los instrumentos
de derecho internacional privado que son
de fuente internacional y tienen impacto
en América Latina también provienen de
otros foros (distintos de la ora). Una mira-
da hacia el futuro cercano permite prever
que el involucramiento activo de diversos
Estados, asi como de personas expertas de
la regién en foros, sobre todo de caracter
universal, ird en aumento. Ello deberia re-
dundar en la elaboracién de instrumentos
internacionales que contemplen las reali-
dades y los intereses de quienes habitan
en América Latina. A su vez, esto los tor-
naria mas apropiados para solucionar los
problemas de su poblacién en situaciones
transfronterizas.

Finalmente, el derecho internacional
privado auténomo de numerosos Esta-
dos latinoamericanos ha dado muestras
recientes de su apetito de modernizacién.
Hay actores clave en estos paises que com-
prenden la necesidad de sistematizar su
normativa de fuente interna y de que sea
compatible con los criterios o estandares
de avanzada recogidos en instrumentos
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internacionales. Esto reviste singular im-
portancia cuando estan en juego la protec-
cioén de los derechos humanos de la pobla-
cién y el acceso transnacional a la justicia.
Asimismo, es una prueba de que el dere-
cho internacional privado sigue vivo, pues
se mantiene en constante movimiento.

CONCLUSIONES

La investigacion llevada a cabo en este ar-
ticulo contribuye a una mejor compren-
sién del panorama normativo en materia
de derecho internacional privado en Amé-
rica Latina. El examen de la topografia de
la disciplina en la regién muestra algunos
ejes comunes, explicables gracias al em-
pleo de las mismas fuentes al legislar, al
hecho de que ciertos Estados son parte de
las mismas convenciones internacionales
(de alcance regional, universal o subregio-
nal), o de que se decida recurrir a las mis-
mas fuentes de soft law.

Sin embargo, también existen diferen-
cias entre los diversos paises de Latinoa-
mérica: no todos son parte de los mismos
tratados internacionales, o no los inter-
pretan y aplican de manera idéntica. Ade-
mas, aunque algunos Estados procuren
aproximarse a los mismos estdndares con-
sagrados en instrumentos internacionales
al legislar o reformar la legislacién de de-
recho internacional privado en el plano
doméstico, es normal que la realidad y la
idiosincrasia propias, al igual que ciertos

rasgos de como se practica y se piensa el
derecho en cada pais, tengan incidencia
en la nueva normativa.

En el articulo también se vislumbran
nuevos rumbos en la codificacién del de-
recho internacional privado en Ameérica
Latina. Si bien los caminos que se abren
no estan exentos de retos, el panorama de
cara al futuro es esperanzador. En el am-
bito de la oea contintia vigente el compro-
miso estatal de continuar propiciando el
desarrollo progresivo del derecho interna-
cional privado. El nuevo paradigma hacia
el cual se estd transitando estd marcado
por una tendencia a preferir técnicas de
soft law, un renovado protagonismo de la
Asamblea General y el Comité Juridico In-
teramericano, y la inclusién de otros sec-
tores capaces de contribuir en el proceso
de codificacién. En otros ambitos, como
los de foros universales de elaboracién
de instrumentos de derecho internacio-
nal privado, se vislumbra igualmente una
mayor apertura para incluir en la usina de
discusion y producciéon normativa opinio-
nes e inquietudes provenientes de actores
de América Latina. Adicionalmente, el
derecho internacional privado auténomo
continia en movimiento y es de esperarse
que ese dinamismo siga caracterizando en
el futuro los sistemas de derecho interna-
cional privado de la region.

América Latina, otrora pionera en la
codificacién regional de la disciplina,
precisa en la actualidad un derecho in-
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ternacional privado moderno plural, que
escuche voces diversas y pueda adaptarse
a una realidad cambiante. Si se sigue esta
via, se contara con recursos juridicos mas
solidos para el fortalecimiento del acceso
transnacional a la justicia.
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