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CAPITULO SEGUNDO

EL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL (OPI)
FUENTE DE LAS NORMAS DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Elba JIMENEZ SOLARES

SUMARIO: L. El orden piblico internacional (OPI) y los ordenamientos
Juridicos nacionales. Una referencia especial a México. 11. El OPI en el dere-
cho internacional general y regional de los derechos humanos. 111. El orden
publico en el derecho comunitario. IN. El OPI (jhacia un orden piblico

general?) como fuente del derecho internacional actual. V. Conclusiones.

I. EL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL (OPI)
Y LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS NACIONALES.
UNA REFERENCIA ESPECIAL A MEXICO

El orden publico fue un término originalmente acufiado en el ambito del
derecho nacional. Fue concebido en sus origenes como una institucion juri-
dico-politica dedicada a salvaguardar los principios, valores e intereses mas
esenciales del Estado, y constituia la maxima expresion de su soberania, y lo
mismo podia versar sobre diversos topicos de caracter juridico, como poli-
tico, econoémico, social, cultural e incluso religioso, esto es, lo que el Estado
calificaba como una cuestiéon de orden ptblico.’

La determinacion arbitraria de los contenidos de este concepto por par-
te del Estado encontraba su justificacion en la funcién primordial que tenia
asignada, consistente en proteger la vigencia de su derecho nacional y sus
correspondientes preceptos juridicos fundamentales. El orden ptblico, visto

I Jiménez Solares, Elba, Tratados internacionales de derechos humanos, ;derecho uniforme u orden
pliblico general?, 2a. ed., México, Flores, 2017, pp. 404-413.
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asi, constituia la maxima expresion de una de las facultades mas importan-
tes del Estado: la creacion del orden juridico nacional o doméstico aplicable
en su territorio.?

Esto explica el porqué desde sus inicios, el orden puablico internacional
fue entendido en el ambito del derecho internacional privado como una
institucion juridica protectora del orden juridico nacional, misma que los
Estados podian invocar como una excepcion al deber de atribucién de efec-
tos extraterritoriales, cuando ciertas normas o resoluciones extranjeras se
consideraba podian afectar principios o valores fundamentales y esenciales
del orden juridico doméstico o de su pueblo.?

Asi, el orden publico internacional en el derecho doméstico se ha asi-
milado de manera frecuente a diversas figuras o instituciones juridicas y
no juridicas, tales como los valores o principios fundamentales del mismo
sistema juridico imperante, la cultura e idiosincrasia del pueblo, la segu-
ridad nacional, la seguridad publica, el bienestar social, la paz social, la
moneda nacional, e incluso, con los derechos fundamentales. Esta deter-
minacioén arbitraria de su contenido diverso, por parte del Estado, es lo
que tal vez ha propiciado que en los derechos domésticos no se encuentre
una definicién limitativa o exhaustiva del mismo.*

En ese orden de ideas, el Tribunal Constitucional espanol ha defini-
do al orden publico como “el conjunto de normas y principios que, en un
momento historico determinado, reflejan el esquema de valores esenciales
a cuya tutela atiende de una manera especial cada ordenamiento juridi-
co concreto”. Asimismo, dicho tribunal ha considerado que este concepto
estd influenciado por los derechos fundamentales contenidos en la Consti-
tucion.’

2 Pérez Alvarez, Salvador, “Las tradiciones ideoldgicas islamicas ante el repudio. Su efi-
cacia civil en el derecho del Estado espatiol”, Revista de Ciencias de las Religiones, ILU, 2008, dis-
ponible en: Attp://www.uem.es/BUCM /revistas/ccr/ 11354712 /articulos/ILU-RO808440183A.

PDF.

3 Novoa Monreal, Eduardo, Defensa de las Nacionalizaciones ante tribunales extranjeros, Méxi-

co, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1976, pp. 121-126, disponible en: https://
archivos.juridicas.unam.mx./www./bjo/libros/2/955/8.pdf.

4 Acedo Penco, Angel, “El orden publico actual como limite a la autonomia de la volun-
tad. La doctrina y la jurisprudencia”, Anuario de la Facultad de Derecho, nm. 14-15, 1996-1997,
pp- 323-392.

5> Tribunal Constitucional espafiol, Sentencia 43/1986, del 15 de abril de 1986: “...el
TC ha dejado claro que «este concepto de orden ptblico ha adquirido una nueva dimensiéon
a partir de la vigencia de la Constituciéon de 1978. Aunque los derechos fundamentales y las
libertades publicas que la Coonstitucion garantiza solo alcanzan plena eficacia alli donde rige
el ejercicio de la soberania espafola, nuestras autoridades publicas, incluidos los jueces y
tribunales, no pueden reconocer ni recibir resoluciones dictadas por autoridades extranjeras
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No obstante lo anterior, podemos decir que del contenido diverso del
orden publico, que puede comprender desde conceptos estrictamente juri-
dicos hasta politicos, culturales, econémicos, sociales e incluso religiosos, es
posible identificar un comin denominador, a saber: los efectos que produce
su invocacion. Asi, por ejemplo, cuando se adscribe una norma bajo la fi-
gura del orden publico, el efecto directo es su preeminencia, su prevalencia
o su supremacia y la exclusion de la aplicacion de cualquier otra norma,
asi como la consecuentemente negativa al reconocimiento y efectos de toda
norma extranjera o acto juridico extranjero, a fin de preservar instituciones
juridicas nacionales.®

Por su parte, Salvador Pérez agrega que los principios que forman el
contenido del orden publico constitucional espaiol se aglutinan en torno a
dos aspectos fundamentales: primero, a la existencia de valores comunes
a toda la humanidad, es decir, los derechos fundamentales; y segundo, a los
principios constitucionales que reflejan los valores esenciales de la comu-
nidad.’

Es de destacar que en el derecho doméstico las normas de orden pu-
blico no son inmutables, se actualizan segun la idiosincrasia y evolucion del
pueblo, su cultura o su sistema juridico, lo que explica que los contenidos
de orden putblico sean muy diversos y relativos, bien sea porque el Estado
las defina, corresponda a una determinada época en la que se invoquen, o

que supongan una vulneracion de los derechos fundamentales y libertades publicas garan-
tizados constitucionalmente a los espafioles o, en su caso, a los espanoles y extranjeros. El
orden publico del foro ha adquirido asi en Espana un contenido distinto, impregnado en
particular por las exigencias del articulo 24 de la Constitucion”. Fundamento juridico 4,
disponible en: htp://www.legalsolo.com/ShowSentencia.do?sentenciald=STC1986-043 Ssentencia’ly
pe=Sentencia&text=STC+23%2F2008, cfi. Pérez Alvarez, Salvador, op. cit., p. 217.

6 Magallén, Jorge Mario, “El orden ptiblico como sistema de solucién al conflicto de
leyes”, Revista de la Facultad de Derecho de México, julio-septiembre 1965, t. XV, nim. 59, Méxi-
co, UNAM, 1966, pp. 661-682, disponible en: Attp://www.juridicas.unam.mx/publica/librev /rev./
Jacdermx/cont/59/dtr/dtr4.pdf, consultado el 28 de abril de 2015.

7 “l) La existencia de valores comunes a toda la humanidad, esto es, de los derechos
fundamentales, las libertades publicas y otros derechos constitucionalmente reconocidos, y
2) Los principios constitucionales que reflejan los valores esenciales de la comunidad, esto
es, aquellos valores axiomaticos que informan el Derecho espaiiol en la actualidad. En el
Derecho espafiol, estos principios estan regulados en los arts. 1.1 y 10.1 de la Constitucién
Espafiola y en el resto de preceptos del Texto constitucional que consagran los derechos fun-
damentales y libertades publicas de los ciudadanos; y de todos estos, los que destacan son la
libertad, la justicia, la igualdad, el pluralismo ideolégico y cultural, la dignidad de la persona,
el libre desarrollo de la personalidad y el respeto a los derechos y las libertades de los demas;
mismos a los que denomina valores axiomaticos, que son aquellos que informan el Estado
Social y Democratico de Derecho y son los que constituyen el fundamento del orden politico
y de la paz social”, en Pérez Alvarez, S., op. cit., pp. 218 y 219.
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atienda a la cultura del grupo social al que vaya dirigido. Como ejemplos de
normas de orden publico que han ido evolucionando en varios paises estan
las relativas al uso exclusivo de la moneda nacional como instrumento de
transaccion comercial; el reconocimiento solamente de matrimonios entre
personas de diferente sexo; o la norma que prohibe la adquisicion de bienes
inmuebles en zonas fronterizas y en lo que se consideraba como la zona o
franja prohibida; por citar algunas, y que al dia de hoy encontramos que
dichas normas ya casi no son vigentes en muchos paises.®

Estos cambios que referimos, creemos que también obedecen a la con-
formacion de nuevos ordenes juridicos nacionales y supranacionales (in-
ternacional y comunitario) con su correspondiente desarrollo de normas,
fendbmeno que, sin duda, refleja la interaccion existente entre ellas hacia la
conformaciéon de un nuevo contexto internacional, donde destacaron cues-
tiones de caracter econémico,? cultural, politico y militar, principalmente.

Otra funcién que el orden publico ha tenido en el ambito del derecho
internacional privado es la de constituir una limitante al principio de au-
tonomia de la voluntad de las partes. Es decir, el Estado, a través de esta
institucion, se reserva en el derecho doméstico la exclusividad para regular
ciertos aspectos que podrian considerarse en el ambito de la competencia
de los particulares, estableciendo asi la exclusion o limitacion del actuar de
sus gobernados por tratarse de cuestiones de orden publico (ordre public, ordine
publico, public policy, etcétera).

Salvador Pérez afirma que el orden puablico no es otra cosa que una
concrecion del ordenamiento juridico vigente en un momento dado, es el
conjunto de valores y principios que constituyen, hoy por hoy, la esencia del
contenido del requisito del exequdtur.'?

No obstante el concepto particular que tiene el OPI en el derecho in-
ternacional privado, con relacion a sus efectos y manera de comportarse,
es util para nuestra investigacion, pues es claro que dicha figura juridica en
tanto producto de la potestad soberana del Estado se encuentra al dia de
hoy limitada ante el desarrollo y evolucién de las normas de derechos hu-
manos y su clevacion cast generalizada en los derechos domésticos a nivel
constitucional. Es decir, al dia de hoy, la determinacion de lo que es el orden
publico por el Estado y sus autoridades se sujeta o se circunscribe al respeto

8 Acedo Penco, A., op. cit., pp. 323-392.

9 Considero que un claro ejemplo del desarrollo acelerado del derecho internacional en
el siglo pasado y la intensa interaccién que se dio con los derechos nacionales, fue debido
al tema econémico, las inversiones y las demandas internacionales que en su momento se
plantearon. (fr. Novoa Monreal, E., op. cit., pp. 121-142.

10 Pérez Alvarez, S., op. cit., pp. 183-223.
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y la proteccién de las normas de derechos humanos, como lo veremos con
el desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos.

En el caso mexicano encontramos que, de una revision de las diferentes
tesis y jurisprudencia de la SCJN y demas tribunales que crean jurispru-
dencia o criterios vinculantes para los demas tribunales, el orden ptblico se
encuentra referido a diferentes contenidos de derechos humanos (derechos
sustantivos, derechos adjetivos, derechos civiles, derechos politicos, derechos
del menor, derechos de grupos vulnerables, derechos sociales, etcétera), asi
como también a figuras juridico-econémicas (bienes del Estado, bienes de
la nacidn, zonas y actividades estratégicas —previstas en el articulo 27 cons-
titucional—, etcétera), e igualmente, a facultades y atribuciones del Estado
(el monopolio del ejercicio de la accion penal, la soberania del Estado, la
divisioén de poderes, la facultad jurisdiccional exclusiva del Estado, el control
de la constitucionalidad, la renovacion de poderes, el proceso de seleccion de
funcionarios, la responsabilidad de los servidores publicos, entre muchas
otras).!! Todos estos contenidos considerados de orden publico, constitu-

W Semanario Judicial de la Federacion, Registro nam. 2 007 611, Localizacion: [TA], Décima
Epoca, T.C.C., XXVIL.30.45 K (10a.), Publicacion: viernes 03 de octubre de 2014. PRO-
CEDENCIA DE LA VIA. AL CONSTITUIR UN PRESUPUESTO PROCESAL DE ORDEN PUBLICO,
INDISPONIBLE E INSUBSANABLE, EL TRIBUNAL COLEGIADO DE CIRCUITO QUE CONOCE
DEL AMPARO DIRECTO PUEDE ANALIZAR OFICIOSAMENTE SU IDONEIDAD EN EL JUICIO DE
ORIGEN;

Semanario Judicial de la Federacion, Registro nim. 2 007 153, Localizacion: [TA], Décima
Epoca, T.C.C., Libro 9, agosto de 2014, Tomo IIL, p. 1712. IV.20.A.88 A (10a.). CONTRATO
DE FRANQUICIA Y SUMINISTRO DE GASOLINA 'Y COMBUSTIBLES LiQUIDOS PRODUCTO DE
LA REFINACION DEL PETROLEO CELEBRADO ENTRE PARTICULARES Y PEMEX-REFINACION.
AL SER SU OBJETO DE ORDEN PUBLICO, ES IMPROCEDENTE CONCEDER LA SUSPENSION EN
EL AMPARO CONTRA SU RESCISION;

Semanario Judicial de la Federacién, Registro No. 2 006 946, Localizacion: [TA]; Décima
Epoca, T.C.C., Libro 8, julio de 2014, Tomo II, p. 1309. 1.130.T.14 K (10a.). SUSPENSION
DEFINITIVA EN EL AMPARO INDIRECTO. ES IMPROCEDENTE CONCEDERLA CONTRA EL
ACUERDO QUE ORDENA GIRAR OFICIO A LA AUTORIDAD CORRESPONDIENTE PARA QUE SE
INICIE UNA INVESTIGACION Y, EN SU CASO, LA PERSECUCION DE UN HECHO DELICTUOSO
DERIVADO DEL INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DE UN SERVIDOR PGBLICO, POR
SER ESTA UNA CUESTION DE ORDEN PUBLICO;

Semanario Judicial de la Federacion, Registro nim. 2 006 644, Localizacion: [TA], Décima
Epoca, T.C.C.; Libro 7, junio de 2014, Tomo II, p. 1912. IV.20.A.58 K (10a.). SUSPENSION
EN EL AMPARO INDIRECTO. AUNQUE, POR REGLA GENERAL, SU OTORGAMIENTO POR EL
JUEZ DE DISTRITO PRESUPONE LA VERIFICACION DEL CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS
CONSTITUCIONAL Y LEGALMENTE EXIGIDOS PARA SU CONCESI()N, EL TRIBUNAL COLEGIA-
DO DE CIRCUITO EN QUEJA O REVISION PUEDE, EXCEPCIONALMENTE, REVISAR DE OFICIO
ESE ASPECTO, AUN ANTE LA AUSENCIA DE AGRAVIO, SI NOTORIAMENTE SE APRECIA QUE
LA CONCESION DE LA MEDIDA CONTRAVIENE EL. ORDEN PUBLICO, EL INTERES SOCIAL O
TIENE UN EFECTO CONSTITUTIVO DE DERECHOS;
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yen, sin duda, normas imperativas en el ambito doméstico que tienen como

Semanario Judicial de la Federacion, Registro nam. 2 006 855, Localizacion: [TA], Décima
Epoca, T.C.C., Libro 7, junio de 2014, Tomo II, p. 1915. IV.20.A.94 A (10a.). SUSPENSION
EN EL. AMPARO INDIRECTO. ES IMPROCEDENTE CONCEDERLA CONTRA LA ORDEN DE SUS-
PENDER O CANCELAR EL PROCEDIMIENTO DE LICITACION PARA LA CONTRATACION DE
OBRA PUBLICA O SERVICIOS RELACIONADOS CON ESTA, POR AFECTARSE EL ORDEN PUBLI-
CO Y EL INTERES SOCIAL;

Semanario Judicial de la Federacion, Registro naim. 2 006 163, Localizacion: [TA], Décima
Epoca, Primera Sala, Libro 5, abril de 2014, Tomo I, p. 788. la. CXXXVI/2014 (10a.).
ALIMENTOS. LA OBLIGACION DE PROPORCIONARLOS ES DE ORDEN PUBLICO E INTERES
SOCIAL;

Semanario Judicial de la Federacion, Registro naim. 2 006 306, Localizacion: [TA], Décima
Epoca, T.C.C., Libro 5, abril de 2014, Tomo II, p. 1540. (T Regién) 80.23 A (10a.). LIBERTAD
DE EXPRESION. LA FRACCION XIV DEL ARTICULO 76 DEL BANDO MUNICIPAL DE TOLUCA
2012, AL SENALAR COMO UNA INFRACCION A LAS DISPOSICIONES SOBRE EL ORDEN PU-
BLICO, ORDENAR Y REALIZAR LA DISTRIBUCION DE PROPAGANDA DE “CUALQUIER TIPO”
EN LA ViA PUBLICA, SIN LA AUTORIZACION DE LA AUTORIDAD COMPETENTE, VIOLA ESE
DERECHO HUMANO;

Semanario Judicial de la Federacion, Registro nim. 2 006 329, Localizacion: [TA], Décima
Epoca, T.C.C., Libro 5, abril de 2014, Tomo II, p. 1700. IV.30.A.26 K (10a.). SUSPENSION
EN EL AMPARO. EL ARTICULO 129, FRACCION I, DE LA LEY DE LA MATERIA, VIGENTE A PAR-
TIR DEL 3 DE ABRIL DE 2013, AL REQUERIR PARA LA ACTUALIZACION DE LOS SUPUESTOS
NORMATIVOS QUE LO INTEGRAN, QUE EL JUZGADOR EVALUE LOS CONCEPTOS DE INTERES
SOCIAL Y ORDEN PUBLICO AL PRONUNCIARSE SOBRE LA CONCESION O NEGATIVA DE DI-
CHA MEDIDA, ES DE CARACTER HETEROAPLICATIVO;

Semanario Judicial de la Federacion, Registro nam. 2 004 426, Localizacion: [J], Décima
Epoca, Primera Sala, Libro XXIV, septiembre de 2013, Tomo I, p. 708. 1a./]. 87/2013
(10a.). 5. VI.20.P.15 P (10a.). CONEXIDAD DE DELITOS. LA COMPETENCIA PREVISTA EN
EL ARTICULO 73, FRACCION XXI, PARRAFO SEGUNDO, DE LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, CONSTITUYE UNA FIGURA DE ORDEN PUBLICO, DE
ESTRICTO CUMPLIMIENTO Y DE ESTUDIO OFICIOSO EN EL JUICIO DE AMPARO;

Semanario Judicial de la Federacion, Registro nam. 2 004 341, Localizacion: [TA], Décima
Epoca, T.C.C., Libro XXIII, agosto de 2013, Tomo ITI, p. 1734. TV.20.A.57 A (10a.). SUS-
PENSION DEFINITIVA EN EL AMPARO. SU OTORGAMIENTO NO AFECTA EL ORDEN PUBLI-
CO NI EL INTERES SOCIAL SI EL QUEJOSO RECLAMA LA VIOLACION, EN SU PERJUICIO, DE
LOS DERECHOS HUMANOS A LA VIDA PRIVADA Y A LA PROTECCION DE LOS DATOS PER-
SONALES, CON MOTIVO DE LA PUBLICACION DE ESTOS EN EL PORTAL DE INTERNET DEL
MUNICIPIO DE SAN PEDRO GARZA GARCIA, NUEVO LEON, CON APOYO EN EL ARTICULO 12,
FRACCION XIX, DE SU REGLAMENTO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA GUBERNA-
MENTAL;

Semanario Judicial de la Federacion, Registro nam. 2 003 420, Localizacion: [TA], Décima
Epoca, T.C.C., Libro XIX, abril de 2013, Tomo III, p. 2295. XXI.20.PA.4 K (10a.). SUS-
PENSION CONTRA EL PROCEDIMIENTO DE SELECCION Y DESIGNACION DE MAGISTRADOS
DEL TRIBUNAL ELECTORAL DEL ESTADO DE GUERRERO. DADA LA NATURALEZA ELEC-
TORAL DE DICHO ACTO CONTRA EL CUAL ES IMPROCEDENTE EL JUICIO DE AMPARO, EN
ATENCION A LA TEORIA DE LA APARIENCIA DEL BUEN DERECHO, APLICADA A CONTRARIO
SENSU, DEBE NEGARSE SU CONCESION PORQUE DE LO CONTRARIO SE AFECTARIAN EL
INTERES SOCIAL Y EL ORDEN PCBLICO;
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funcion limitar el actuar tanto de los gobernados como de sus autoridades y
controlar o anular los efectos de las normas y actos extranjeros o extrafos.

Es asi que podemos inferir que las normas de orden publico cuando
actian dentro de un ordenamiento juridico nacional buscan preservarlo y
mantener la supremacia de su maximo creador, que es el Estado con sus
atributos, valores y caracteres, tales como la soberania nacional, el derecho
fundamental, la seguridad nacional, el bienestar comun, la seguridad pabli-
ca, el orden y la paz social, entre otros. Visto asi, las normas de orden publico
cumplen la finalidad de asegurar, mantener y/o propiciar el fortalecimiento
del Estado y sus instituciones, mantener un control tanto en el ambito na-
cional como supranacional.

Por cuanto hace a la definicion legal de orden publico, en el derecho
mexicano no se cuenta con alguna, aun cuando dicha figura es invocada
varias veces en diversa leyes. Asimismo, encontramos que su contenido es
diverso, pero con una caracteristica constante, a saber: los efectos que pro-
duce y los fines que persigue, que son la tutela y el mantenimiento de las
instituciones consideradas fundamentales.

En esa tesitura es que nuestros maximos tribunales federales han ido
definiendo al orden publico, a manera de concepto relativo, en evolucion, y
que tiende a fines esenciales de la sociedad, entre los que destaca, ademas,
el tratar de no afectar los derechos de terceros.!?

Los tribunales colegiados de circuito han definido al orden publico
como:

la maxima expresion del interés social, como bien constitucionalmente prote-
gido, y una garantia de la sociedad para que las personas y autoridades ejer-

Semanario Judicial de la Federacion, Registro nam. 2 003 421, Localizacion: [TA], Décima
Epoca, T.C.C., Libro XIX, abril de 2013, Tomo III, p. 2296. I.30.P.5 P (10a.). SUSPEN-
SION PROVISIONAL CONTRA LA EJECUCION DE UNA ORDEN DE CATEO. ES IMPROCEDENTE
PORQUE EL CONCEDERLA AFECTARIA DISPOSICIONES DE ORDEN PUBLICO (legislacién del
Distrito Federal).

12« _un concepto juridico indeterminado de imposible definicién cuyo contenido sélo
puede ser delineado por las circunstancias de modo, tiempo y lugar que prevalezcan en el
momento en que se realice la valoracion. En todo caso, para darle significado, el juzgador
debe tener presentes las condiciones esenciales para el desarrollo arménico de la comunidad,
es decir, las reglas minimas de convivencia social; en la inteligencia de que la decision que se
tome en el caso especifico no puede descansar en meras apreciaciones subjetivas, sino en ele-
mentos objetivos que traduzcan las preocupaciones fundamentales de la sociedad, siempre
buscando no obstaculizar la eficacia de los derechos de tercero”, Semanario Judicial de la Fede-
racion y su Gacela, TCC, Tesis Aislada, Novena Epoca, Tomo XXII, agosto de 2005, p. 1956.
ORDEN PUBLICO. ES UN CONCEPTO ‘]URfDICO INDETERMINADO QUE SE ACTUALIZA EN
CADA CASO CONCRETO, ATENDIENDO A LAS REGLAS MINIMAS DE CONVIVENCIA SOCIAL.
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zan razonablemente sus derechos dentro del Estado, y no sé6lo consiste en el
mantenimiento de la tranquilidad y bienestar colectivo, sino también conlleva
la armonia social en cuanto al legitimo ¢jercicio de los derechos, deberes, li-
bertades y poderes dentro del Estado [y] como la coexistencia pacifica entre
el poder y la libertad, siendo su finalidad principal la libertad de los goberna-
dos y asegurar la eficacia de sus derechos.!?

Si bien, al dia de hoy, con motivo de la reciente reforma constitucional
en materia de derechos humanos (publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cidn el 10 de junio de 2011),'* pareciera que la facultad soberana del Estado
consistente en crear leyes y entre ellas, el determinar el contenido del orden
publico mexicano, resulta grandemente limitada por las corrientes nacional
e internacional proteccionistas de los derechos humanos, consideramos que
no es asi.

En nuestra opinioén, la asignacion de los contenidos del orden publico
por parte del Estado mexicano parece ir en el sentido de asignar no sélo
contenidos relacionados con normas de derechos humanos, sino también de
incluir en dicho concepto normas limitativas de tales derechos y vinculadas
a conceptos, tales como seguridad nacional, seguridad publica, paz social,
bienestar social, supremacia constitucional e incluso soberania nacional.

Si bien el orden publico mexicano es un concepto ambiguo y relativo,
de endeble manifestacion —dado que sus funciones primordiales son, por
un lado, mantener o procurar la permanencia de cierto orden juridico den-
tro del Estado vy, por el otro, procurar el disfrute o ¢jercicio de los derechos
humanos por parte de los gobernados derivado de un mandato constitu-
cional— parece que hoy mas que nunca se encuentra en pleno desarrollo
y definicién de sus contenidos, los que sin duda creemos se fundaran en los
recientes criterios jurisprudenciales emitidos por la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion.

13 Semanario Judicial de la Federacién, Registro ntim. 2002421, Localizacién: [TA], Décima
Epoca, T.C.C., Libro XV, diciembre de 2012, Tomo II, p. 1575. I.40.A.11 K (10a.). SUSPEN-
SION. NOCION DE ORDEN PUBLICO Y SU FINALIDAD.

14 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: “Articulo lo. En los Estados
Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
Constituciéon y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podrd restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo
a las personas la proteccion mas amplia”. (Reforma constitucional en materia de derechos
humanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011).
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Estos criterios de nuestro maximo tribunal han sido en el sentido de
reconocer la supremacia constitucional y la facultad soberana del Estado
para determinar el contenido y la limitacién del ejercicio de las normas de
derechos humanos, aun cuando dichas normas estén reconocidas a nivel
constitucional, o incluso se encuentren en tratados internacionales en los
que nuestro pais sea parte. Igual tratamiento tienen las normas de derechos
humanos que estan establecidas en la jurisprudencia internacional dictada
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuando sea contraria a
la jurisprudencia de nuestro maximo tribunal cuando éste interprete un pre-
cepto constitucional. En todos estos casos, nuestro maximo tribunal sefiala
que privard la Constitucioén si en ella se establece una restricciéon expresa.'?

15 Las jurisprudencias a que hacemos referencia son dos en particular, mismas que fue-
ron emitidas al mismo tiempo, al resolver en definitiva una contradiccion de tesis, por lo
que consideramos que para su mejor comprension deben tenerse como complementarias
y no leerse por separado: 1) Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela, Registro nam. 2
006 224, Localizaciéon: [J], Décima Epoca, Pleno, Libro 5, abril de 2014, Tomo I, p. 202.
P./J. 20/2014 (10a.). DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULA-
RIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION
EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO
CONSTITUCIONAL. “El primer parrafo del articulo lo. constitucional reconoce un conjunto
de derechos humanos cuyas fuentes son la Coonstitucion y los tratados internacionales de los
cuales el Estado Mexicano sea parte. De la interpretacion literal, sistematica y originalista
del contenido de las reformas constitucionales... se desprende que las normas de derechos
humanos, independientemente de su fuente, no se relacionan en términos jerarquicos, enten-
diendo que, derivado de la parte final del primer parrafo del citado articulo lo., cuando en
la Constitucién haya una restriccién expresa al ejercicio de los derechos humanos, se debera
estar a lo que indica la norma constitucional, ya que el principio que le brinda supremacia
comporta el encumbramiento de la Constitucién como norma fundamental del orden juri-
dico mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las normas juridicas deben ser acordes
con la misma, tanto en un sentido formal como material, circunstancia que no ha cambiado;
... En este sentido, los derechos humanos, en su conjunto, constituyen el parametro de con-
trol de regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez de las normas
y actos que forman parte del orden juridico mexicano”. 2) Semanario Judicial de la Federacion y
su Gacela, Registro nim. 2006225, Décima Epoca, Pleno, tipo de Tesis: Jurisprudencia, Libro
5, abril de 2014, Tomo I, Materia(s): Comun, Tesis: P. /J. 21/2014 (10a.) JURISPRUDENCIA
EMITIDA POR LA COIDH. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE
SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA. “Los criterios jurisprudenciales de la CoIDH, con in-
dependencia de que el Estado mexicano haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal,
resultan vinculantes para los Jueces nacionales al constituir una extensiéon de la CADH...
La fuerza vinculante de la jurisprudencia interamericana se desprende del propio mandato
establecido en el articulo lo. constitucional, pues el principio pro persona obliga a los Jueces
nacionales a resolver cada caso atendiendo a la interpretaciéon mas favorable a la persona...
mandato constitucional, los operadores juridicos deben atender a lo siguiente: (i) ...criterio
se haya emitido en un caso..., la aplicabilidad del precedente al caso especifico debe deter-
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Estos criterios jurisprudenciales, sin lugar a dudas, pueden constituir el
fundamento para el ejercicio de la potestad soberana del Estado en cuanto
a la creacion de las normas de orden publico no importando, si a través del
mismo se diera, incluso, la limitacion de los contenidos y eficacia de las nor-
mas de derechos humanos. Dicho panorama parece ser adverso en materia
de proteccion y respeto a los derechos humanos.

II. EL OPI EN EL DERECHO INTERNACIONAL GENERAL
Y REGIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Antonio Gémez Robledo refiere que desde el inicio, al iwus cogens se le ha
asimilado en el derecho internacional al concepto de orden publico inter-
nacional.'¢

No obstante lo anterior, creemos que el OPI no se circunscribe solo a
esa definicion y contenido. Si bien en el ambito del derecho internacional
es claro que la norma de wus cogens tiene efectos de OPI, tales como limitar
o nulificar el actuar de los Estados ante su contravencion, atento a lo dis-
puesto en la Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Trata-
dos celebrados entre Estados,'” hay otro tipo de normas internacionales que
también lo conforman y que tienen la funcién de adscribirle otro tipo de
efectos, como lo es el de legitimar o validar normas.

Si bien se puede afirmar que, en general, las normas de zus cogens se asi-
milan a las normas de derechos humanos, es importante destacar que no
todas las normas de derechos humanos de manera absoluta tienen los efec-
tos que se atribuyen a aquellas normas que son consideradas de s cogens.
Asimismo, es menester destacar que algunas normas que han sido consi-
deradas de orden publico internacional se vinculan o fundan en principios
fundamentales del derecho internacional o en principios generales del dere-
cho, tales como la soberania estatal, el orden publico, el mantenimiento de

minarse con base en la verificacién de la existencia de las mismas razones que motivaron el
pronunciamiento; (ii) en todos los casos en que sea posible, debe armonizarse la jurispruden-
cia interamericana con la nacional; y (ii1) de ser imposible la armonizacién, debe aplicarse el
criterio que resulte mas favorecedor para la protecciéon de los DH™.

16« _El Pacto, en efecto, configura por primera vez la idea de un orden publico inter-
nacional, expresion sinénima o en todo caso coextensiva a la concepcion del wus cogens”, en
Gomez Robledo, Antonio, £l tus cogens internacional. Estudio histérico-critico, México, Institu-
to de Investigaciones Juridicas, 2009, disponible en: http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.
hitm?l=1073, p. 54.

17 Articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados celebrados
entre Estados en 1969.
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la paz y la seguridad internacionales, el reconocimiento de la facultad del
tribunal supranacional de pronunciarse sobre su competencia, etcétera, por
citar algunos ejemplos.

En ese sentido, las consecuencias juridicas que acarrea la contraven-
cioén o la sujecion a las normas de OPI, segtn el caso, pueden ser diferentes:
en algunos casos la nulidad o la determinacién de la ilegalidad del acto o
norma; en otros, su vinculacion coactiva a las mismas, o bien, en caso suje-
ci6n a tales normas, tracr aparejado la validez material de un acto o norma,
en el ambito del derecho internacional.

Para Maurice Kamto, el OPI se compone de normas que son de impor-
tancia fundamental para la comunidad internacional y que no pueden ser
derogadas por normas convencionales, bajo la pena de nulidad, por lo que
dichas normas, en su momento, han constituido un paso importante para ir
de un derecho internacional clasico —que se concebia como un derecho de
coordinacion de soberanias y un derecho intersubjetivo de relaciones inter-
estaticas— a un derecho internacional objetivo, mas avanzado y moderno,
donde existen ciertas normas que procuran ser ineludiblemente cumplidas,
que no pueden derogarse, aunado a que las obligaciones contenidas son
para con la comunidad en su conjunto, y, por tanto, las violaciones a dichas
normas constituyen no solamente atentados a ciertos sujetos o grupos, sino
a la comunidad en su conjunto, o en otras palabras, al orden publico inter-
nacional.'s

Visto asi, el concepto de OPI denota la existencia de ciertas normas y
principios que tienen la caracteristica de ser fundamentales, esenciales, uni-
versales, comunes e imperativas en todo orden o sistema juridico de que se

18 “Parler dd’ «ordre public international» signifie qu’il existe en droit international

puiblic un ensamble de «régles d’importance fondamentale pour la communauté interna-
tionales dans son ensemble auxquelles les Etats ne pourraient, a peine de nullité, déroger
par des conventions contraires». “Cette notion d’ordre public international marque la sortie
du droit international classique qui a prévalu jusqu’au début du XXe siecle, et qui était
exclusivement un droit de coordination des souveranités. Elle rompt avec la nature pure-
ment intersubjective des relations interétatiques et du droit international, et laisse apparaitre
progressivement un droit international objectif auquel les parties ne peuvent déroger, parce
que les obligations qu’il dévoile sont prises a I’égard de la communauté international dans
son ensamble. Par conséquent, leur violation recevrait la sanction de la responsabilité, car
il s’agirait «de comportements portant atteinte, au moins autant qu’aux droits subjectifs de
tel Etat particulier, a un ordre public international»... L.a notion d’ordre public international
est fondée sur I'idée essentielle qu’il existe dans la socie’te internationales contemporaine un
certain nombre de valeurs fondamentales communes a toutes les nations et a toute 'espece
humaine. Ces valeurs peuvent se regrouper autour de deux idées majeures: sacralisation de
’homme et exaltation de Phumanité”, en Kamto, Maurice, “Volonté de ’Etat et ordre public
International”, Recueil des Cours de Droit International, t. 310, Paris, 2004, pp. 313 y 314.
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trate y se precie de tal, es decir, se trata de normas internacionales funda-
mentales que parece que ademas trascienden las relaciones que se dan entre
los sujetos clasicos de derecho internacional, en razén de que imponen un
contenido valioso y de mayor rango que cualquier otra norma internacional
e incluso nacional. Esta concepcion parece ser la que pretende que tenga en
la actualidad el OPI.

Por su parte, Monroy Cabra refiere que “la nocién de orden publico
sugiere un conjunto de normas tendentes a salvaguardar la seguridad, la es-
tabilidad, la paz, la salubridad y, en general, el interés comunitario y el bien
comun”. ' En este orden de ideas, la concepcion que nos da este autor del
orden publico atiende a su finalidad, es decir, al objeto que se persigue por
parte del OPI, consistente en ser un instrumento para alcanzar otros fines
superiores, tales como el respeto y la protecciéon a los derechos humanos,
la preservacion del orden internacional y nacionales, el mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales, etcétera.

Este fin sin lugar a dudas reviste de una gran importancia, y constituye
una verdadera o real justificacién de la necesidad de la existencia de dicho
concepto; bien con base en la atribucién del cardcter imperativo e inelu-
dible a sus normas, o bien como un elemento o instrumento de control del
mantenimiento del orden juridico internacional, como lo sefiala Manuel
Becerra,? cuando el OPI recoge normas que implican principios funda-
mentales del derecho internacional y de principios generales del derecho.

Visto de este modo, el OPI se debe definir y conformar a partir del de-
sarrollo del contenido de sus normas, asi como a partir del comportamiento
de éstas por cuanto haga a sus alcances y efectos, sin dejar de lado su fun-
cion y finalidad, consistente en ser un elemento e instrumento del control
de los diferentes sistemas internacional y nacionales, en donde, sin duda, el
tema de la supervivencia de la misma comunidad internacional y del indi-
viduo, y el respeto y protecciéon a sus derechos humanos, juegan un papel
fundamental para fundamentar su validez e imperatividad, al perseguirse,
entre otros, el mantenimiento del orden, la paz y la seguridad internacio-
nales,?! la soberania estatal, la no injerencia en los asuntos internos, la inter-

19" Monroy Cabra, M. G., Tratado de derecho internacional privado, 6a. ed., Bogotd, Temis,
2006, p. 271.

20 Becerra Ramirez, Manuel, El control de la aplicacion del derecho internacional en el marco del
Estado de derecho, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2013, pp. 30-38.

21 Un caso en el que se expreséd que la violacién a los derechos humanos dentro de un
Estado podia poner en peligro la paz y la seguridad internacionales en una region, fue la
Resolucion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, num. 688, del 5 de abril de
1991, disponible en: Attp://www.acnur.org/biblioteca/pdf/'1981. pdf
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vencion por cuestiones humanitarias, la solucion pacifica de las controver-
sias, por citar algunos.

En nuestra opinion, las normas de OPI constituyen instrumentos y ar-
gumentos de legitimacién tanto de normas derivadas como de actos inter-
nacionales; de ahi su reconocimiento por los principales actores internacio-
nales como de obligada observancia e ineludible cumplimiento.

Por cuanto hace a la definicion e identificaciéon de las normas conside-
radas de OPI, a nivel regional, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos?? ha ido realizando una importante labor a través de sus resolucio-
nes. En los parrafos 29 y 30 de su Opinién consultiva OC-6/86 expreso:

29. El requusito segtn la cual las leyes han de ser dictadas por razones de inte-
rés general significa que deben haber sido adoptadas en funcién del «bien co-
mun» (art. 32.2), concepto que ha de interpretarse como elemento integrante
del orden publico del Estado democratico, cuyo fin principal es «la proteccion
de los derechos esenciales del hombre y la creacion de circunstancias que le
permitan progresar espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad». ..

30. «Bien comun» y «orden publico» en la Convencioén son términos que
deben interpretarse dentro del sistema de la misma, que tiene una concep-
ci6n propia segin la cual los Estados americanos «requieren la organizacion
politica de los mismos sobre la base del ¢jercicio efectivo de la democracia
representativa» (Carta de la OEA, art. 3. d ); y los derechos del hombre, que
«tienen como fundamento los atributos de la persona humana», deben ser
objeto de proteccion internacional (Declaraciéon Americana, Considerandos,
parr. 2; Convencion Americana, Preambulo, pfo. 2).%

En este orden de ideas, parece que la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos entiende al OPI también como un concepto que se encuen-
tra referido a otros conceptos e instituciones juridico-politicas de caracter
nacional, tales como el bien comun, Estado democratico y democracia re-
presentativa, entre otros.

En consecuencia, las normas que conforman el OPI, ademas de tener
el efecto anulador, pueden ser de un elemento de legitimacion o de validez
politica y juridica de las normas nacionales e internacionales.

22 Opinién Consultiva OC-5/85, del 13 de noviembre de 1985, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, “La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13y 29 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos)”, pfo. 64, disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/
opiniones/seriea_05_esp.pdf.

23 Opinién Consultiva OC-6/86, del 9 de mayo de 1986, Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, “La expresion <<leyes>> en el articulo 30 de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos, solicitada por el Gobierno de la Republica Oriental del Uruguay”,

pfos. 29 y 30, disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/ opiniones/seriea_06_esp.pdf-
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Asimismo, cuando los contenidos del OPI se asimilan a reglas o prin-
cipios procesales reconocidos a nivel internacional, igualmente tienen el
efecto legitimador y desarrollador de otras normas internacionales, como
acontece con la aplicacion de la compélence de la compétence, que en su mo-
mento la Corte Interamericana de Derechos Humanos consideré como una
cuestion de orden puablico, para justificar y sustentar su jurisdiccion y com-
petencia, a fin de poder conocer y resolver sobre ese aspecto, en definitiva,
en todos los casos que se le someten, aun cuando el Estado en cuestion esté
o no de acuerdo.*

Aunado a lo anterior, respecto a una posible definiciéon del OPI, la
Corte Interamericana ha expresado lo que “...una acepcién posible del
orden publico dentro del marco de la Convencion, hace referencia a las
condiciones que aseguran el funcionamiento armoénico y normal de las ins-
tituciones sobre la base de un sistema coherente de valores y principios. En
tal sentido podrian justificarse restricciones al ejercicio de ciertos derechos
y libertades para asegurar el orden publico”.

En este caso, pareciera que la Corte concibe al OPI no sélo como una
limitante a los Estados, sino como un posible permiso o causa de justifica-
c16n de la limitacion de ciertos derechos y libertades, fundados en el mante-
nimiento y funcionamiento de las instituciones nacionales, de una manera
armoénica y normal pero basada al mismo tiempo en la coincidencia con
valores y principios considerados fundamentales.

No obstante lo anterior, la Corte destaca la dificultad que existe al de-
finir de manera univoca al “orden publico”, que “puede ser usado tanto
para afirmar los derechos de la persona frente al poder publico, como para
justificar limitaciones a esos derechos en nombre de los intereses colec-
tivos. Asimismo, establece que no puede invocarse el «orden publico» o el
«bien comn» como medios para suprimir un derecho garantizado por la
Convencién o para desnaturalizarlo o privarlo de contenido real (véase el
articulo 29. a de la Convencion). Por lo que cuando dichos conceptos se
invoquen para fundamentar la limitacién a un derecho humano, deben ser
objeto de una interpretacion estrictamente ceflida a las «justas exigencias»
de «una sociedad democratica» que tenga en cuenta el equilibrio entre los
distintos intereses en juego y la necesidad de preservar el objeto y fin de la
Convencién”.?

>t Sentencia del caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago, 21 de junio
de 2002 (fondo, reparaciones y costas), Corte Interamericana de Derechos Humanos, dispo-
nible en: http://www.corterdh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_94_esp.pdf.

25 Ibidem, plo. 67.
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Por tanto, para la Corte Interamericana, el OPI resulta ser un concep-
to que bien puede ir referido para la proteccion y respeto a las normas de
derechos humanos, asi como para regular su ejercicio y limitacion. Sin em-
bargo, su invocaciéon debera ser procurando armonizar los intereses de los
diferentes actores o titulares de los derechos que entren en conflicto, sin des-
naturalizar los valores juridicos fundamentales que las normas de derechos
humanos tengan insertos.

Indudablemente, la Corte Interamericana tampoco establece o deter-
mina el contenido de las normas que conforman el OPI ni de forma amplia
ni limitativa. Al igual que en el ambito nacional, en el derecho internacio-
nal, el OPI resulta ser un concepto que esta en proceso de conformacion,
por lo que sin duda creemos que ird evolucionando y diversificandose a lo
largo de los anos y segin las interacciones que se vayan dando entre los di-
ferentes ordenamientos juridicos existentes.

Es por todo lo antes expresado que se considera que el desarrollo del
OPI tiene un impacto directo en el desarrollo mismo de las normas inter-
nacionales, y en particular en las normas denominadas “el nicleo duro”, a
saber: derecho internacional de los derechos humanos, derecho penal inter-
nacional, derecho internacional humanitario y derecho internacional de los
migrantes, temas que igualmente, se proyectan y permean en los diferentes
sistemas juridicos nacional, e incluso comunitario.

Estas interacciones entre los 6rdenes nacionales e internacional con
motivo de la asignacion de los contenidos de las normas de orden publico
en los diversos ambitos nos conducen a inferir la existencia de un proceso
de conformacién armonico entre normas tanto de derecho internacional
universal y regional como normas nacionales, a partir de la identificacion
de los espacios y contenidos globales y comunes, mismos que trascienden y
conectan a todos los 6rdenes juridicos nacionales existentes? dando paso a
lo que podriamos denominar como orden publico general.

Por otra parte, la Comisién de Derecho Internacional®” considera que
el antecedente del OPI esta en las normas imperativas de ius cogens, en ra-
z6n de los efectos juridicos que las normas de orden publico tienen en los
sistemas juridicos existentes, a saber: de su imperatividad y del rechazo a la
dispositividad de las normas por los sujetos destinatarios; en consecuencia,

26 Martin Arribas, Juan José, “Hacia un derecho internacional global en los albores del
siglo XXI7, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, pp. 637-671.

27 Var6n Mejia, Antonio, “Orden putblico internacional y normas «ius cogens»: una
perspectiva desde la comision de Derecho Internacional y la Convenciéon de Viena de 19697,
Didlogos de Saberes. Investigaciones en Derecho y Ciencias Soctales, Universidad Libre, nam. 32, Bogo-

ta, 2010, pp. 211-229, disponible en: Attp://dialnet.unirigja.es/servlet/articulo’codigo=5295808.
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para dicha instancia, en el ambito internacional, estas normas constituyen
una forma de limitacién a la voluntad soberana de los Estados.

Sin duda, esta caracteristica del OPI, consistente en la limitacion de los
derechos soberanos de los Estados tanto en el ambito interno como en el in-
ternacional, es el rostro mas evidente del mismo, pero no por eso constituye
su mas claro y completo reflejo.

Es claro que en el ambito internacional, al dia de hoy;, st bien la sobera-
nia estatal sigue siendo el fundamento del orden juridico internacional, no
por ello es un atributo del Estado que puede ser ejercido de manera absolu-
ta, su principal limitante es el OPIL.

En la conceptualizacién del OPI, la soberania estatal constituye un to-
pico fundamental, pues a partir de ella se tiene que proceder a la determi-
nacion de su contenido y los efectos que puede tener en los Estados.

Finalmente, es de comentar que en el ambito internacional también se
ha asimilado al OPI con otras instituciones juridicas, tales como el us com-
mune, orden comun, el orden publico de la comunidad? o el orden publico
sustantivo,? por citar algunos otros conceptos, que si bien pudieran parecer
sindénimos, no necesariamente lo son; mas bien, algunos de ellos estan referi-
dos a distintos fendmenos y maneras de manifestarse o de actuar de algunas
normas que lo componen.

En nuestra opinién, el OPI constituye un concepto integral, ya que no
s6lo debe comprender normas o principios comunes a todo ordenamiento
juridico, como los principios generales del derecho, o los principios funda-
mentales del derecho internacional, sino también abarcar a normas fun-
damentales y esenciales del ambito nacional, ademas de las normas de
derechos humanos, y que todas ellas tiendan hacia la prosecucién del reco-
nocimiento y mantenimiento de valores supremos y reconocidos como tales
por la comunidad internacional en su conjunto que propicien el control
dentro de un sistema juridico dado.

Para Claudio Nash, los planteamientos de Kant y su tesis relativa a un
cosmopolismo universal estan claramente expresados en el ideal contempo-

28 Rosas, Pablo Enrique de, ponencia “Orden ptiblico internacional. Tendencias con-
temporaneas. Orden publico en el ordenamiento del Mercosur”, XXVI Seminario Nacional de
Derecho Internacional Privado y Comparado, Profi: Friedrich K. Juenguer, México, Academia Mexica-
na de Derecho Internacional Privado y Comparado, A. C., Universidad Iberoamericana de
Tijuana, p. 5, disponible en: Attp://www.amedip.org/pdf/DeRosasPabloEnrique. PDE

29 Mezgravis, Andrés A., “El orden ptblico sustantivo, el orden ptblico procesal y la
arbitrabilidad como causales de denegacién del laudo: especial referencia a Venezuela y
otros paises de América Latina”, Arbitraje Gomercial y Arbitraje de Inversion, la Convencion de NV 50
afios después, Lima, Instituto Peruano de Arbitraje, 2009, pp. 1-35, disponible en Attp://www.
mezgravis.com/El-orden-pub-vf-rev-07-08.pdf.
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raneo de un “orden publico internacional”, que se encuentra basado en el
respeto y la proteccion a los derechos humanos, pero, de igual forma, en la
soberania de los Estados. Asi, en su opinién, dichas instituciones confluyen
en una organizacion supranacional, como la ONU, que se encuentra regida
por el derecho internacional ptblico, e inmersa en un orden fundado en
Estados legitimados en razén de la proteccion y respeto que brindan a los
derechos humanos.*

Esta afirmaciéon en torno al contenido del orden publico parece que
completa la definicién del OPI, pues creemos que las normas que lo con-
formen deben importar contenidos de normas de derechos humanos, de
principios fundamentales de derecho internacional (mantenimiento de la
seguridad y la paz internacionales, solucion pacifica de las controversias,
proscripcion de la guerra, etcétera) y de derecho nacional (soberania y el or-
den publico), los que aplicados de manera armonica puedan mantener, sus-
tentar y complementar cualquier orden juridico nacional o supranacional.
De ahi que su invocacién pueda ser, asimismo, un elemento de legitimacion
para cualquier instancia y ambito juridico, y una fuente importante del de-
sarrollo de otras normas y principios juridicos aplicables.

En este orden de ideas, el OPI puede ser concebido como una fuente
material de las normas de derecho internacional y nacional, mediante el
desarrollo de sus normas juridicas a partir de la identificacion del contenido
y efectos de las normas que lo conforman.

III. EL ORDEN PUBLICO EN EL DERECHO
COMUNITARIO?!

Veamos ahora como se concibe y expresa el OPI en el derecho comunitario.
La Corte Europea de Derechos Humanos (CoEDH) en varias ocasiones se
ha pronunciado en el sentido de que el Convenio para la Proteccién de los

30 Nash Rojas, Claudio, “La proteccién internacional de los derechos humanos”, Chile,
publicado por el Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Chile, 2006, versiéon
corregida de las conferencias dictadas en el marco del Seminario Internacional, £/ Sistema
Interamenricano de Proteccion de los Derechos Humanos y su repercusion en los drdenes juridicos nacionales,
organizado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Suprema Corte de Jus-
ticia de México, dirigida a funcionarios de la Suprema Corte, México, 1y 2 de febrero 2006,
p. 171.

31" Moreno Rodriguez, José Antonio, “Orden ptiblico y arbitraje. Algunos llamativos pro-
nunciamientos recientes en Europa y el Mercosur”, Lima Arbitration, Revista Virtual del Circulo
Peruano de Arbitraje, nim. 2, Pera, 2007, pp. 63-105, disponible en: Attp://www.limaarb: tration.
net/LARZ /jose_antonio_moreno_rodriguez. pdf
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Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH) constituye
un “Iinstrumento constitucional del orden publico europeo”.??

Al respecto, Javier Garcia Roca refiere que con motivo del dialogo que
se ha dado en los tltimos anos entre la CoEDH vy los tribunales constitu-
cionales de los paises miembros de la Unién Europea (UE), la primera ha
expresado que “la existencia de una analoga interpretaciéon constitucional
de unos derechos complementarios entrana un c6digo comun desde el que
edificar un espacio de didlogo entre altos tribunales que esta contribuyendo
a crear un orden publico europeo”.?? Es asi que en vision de la CoEDH el
objetivo del Convenio Europeo es el establecimiento de un orden publico
para la proteccion de los derechos humanos.?

Ademas de lo anterior, este mismo tribunal reiterd en el caso Soering® que
el objeto de este convenio es constituir un instrumento para la proteccién
colectiva de los derechos humanos. En esa tesitura, es claro que el concepto
de orden publico europeo esta referido a la proteccion y respeto a las nor-
mas de derechos humanos.

En su momento, la extinta Comisién Europea de Derechos Humanos
refiri6 en el caso Plunders (Austria contra Italia) que el proposito del Convenio
Europeo era el establecimiento de un “orden publico comtn” de las demo-
cracias libres de Europa.’

De lo anterior, es que a nivel comunitario y latinoamericano se ha ido
desarrollando una opinién en el sentido de que el OPI, en la concepcién
americana y europea, podria asimilarse también a un tipo de orden consti-
tucional internacional, cuando se refiere al tema de los derechos humanos.

Asimismo, como lo refiere Lopez Hurtado, el OPI parece ademas estar
basado en la absoluta primacia y respeto a ciertas normas y valores funda-
mentales’’ que han sido reconocidos en la UE, y dado se tratan de valores

32 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Loizidou vs. Turquia, de 1995, dispo-
nible en: http://www.corterdh.or:cr/docs/libros/Fix Voll.pdf y hitp://www.corteidh.or.cr/docs/libros/
FixVol2.pdf-

33 Garcia Roca, Javier, “El didlogo entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
los tribunales constitucionales en la construccion de un orden publico europeo”, p. 187, dis-
ponible en: Attp://www.corteidh.or.cr/tablas/usuario/ferrer/Di% C3 %A 1logo %6 2 Ojudicial /E1%620
di%C3 %A 1logo %2 Oentre%o20el %02 0 Tribunal %o 2 0 FEuropeo %0 2 0de %o 2 Oderechos %o 2 Ohumanos..... pdf-

3% Dulitzky, Ariel E., Los tratados de derechos humanos en el constitucionalismo iberoamericano, p.
137, disponible en: wwuw. bibligjuridica.org/libros/5/2061/10.pdf.

35 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Case of Soering vs. the United Kingdom, Appli-
cation no. 14038/88, JUDGMENT, 07 July 1989, parrafo 87, disponible en: Atips://www.coe.
int/en/web/portal/home.

36 Lépez Hurtado, Carlos, “;Un régimen especial para los tratados de derechos humanos
dentro del derecho internacional?”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, p. 279.

57 Ibidem, pp. 283 y 284.
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ademas comunes, sus contenidos se pueden asimilar a lo que se ha dado por
denominar orden publico europeo.?

Por otro lado, en el ambito de la UE, la practica de los diferentes 6rga-
nos ¢ instituciones comunitarios consistente en promover la uniformidad y
armonizacién entre los 6rdenes nacionales y el derecho comunitario, tam-
bién ha propiciado la derivaciéon de un orden publico comunitario que esta
mas bien referido a la constitucién y mantenimiento de la propia UE y su
correspondiente derecho. Esto es, su propio orden publico que irriga a los
ordenamientos juridicos nacionales de los Estados miembros y al mismo
tiempo constituye un parametro para la atribucion de la validez de las nor-
mas y actos de las autoridades nacionales frente a la UE.%

No obstante la distincién antes sefialada, relativa a los dos 6rdenes publi-
cos (comunitario y europeo) existentes entre la UE y sus Estados miembros,
podemos afirmar que las normas de orden publico en el derecho comuni-
tario se han ido conformando y definiendo sobre la base de la existencia
de dicho orden y sus correspondientes normas. Es asi que el orden publico
en el derecho comunitario contiene tanto normas con topicos relativos a
la creacion, funcionamiento y mantenimiento los principios rectores en la
propia UE* o bien referidos al catalogo de derechos humanos reconocido
en ella, cuya funcion es preservar y mantener la supremacia del orden co-
munitario respecto de los demas 6rdenes juridicos nacionales, e incluso, el
internacional.

Finalmente, es de destacar que el desarrollo de las normas de orden
publico en la UL, se ha acelerado a causa de la imposicion de numerosas
clausulas de derechos humanos*! por parte de la misma unioén, a sus socios
comerciales.

3 Gonzalez Gonzélez, Rossana, “Limites a la construccién de un «orden publico euro-
peo» en materia de derechos fundamentales (a proposito de la sentencia del TJCE Krombach
¢. Bamberski, de 28 de marzo de 2000)”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 8, julio-di-
ciembre de 2000, pp. 593-617, disponible en: Attp://wwuw.cepe.es/rap/Publicaciones/Revistas/ 1/
RDC_008_217.pdf.

39 Alvarez, Santiago, “;Orden publico europeo versus orden publico internacional de
cada Estado?”, en Pareja Alcaraz, Pablo (coord.), La gobernanza del interés piiblico global, XXV
Jornadas de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales,
pp- 146-181, disponible en: Aitps://www.academia.edu/ 6252084/ _Orden_p%oC3 % BAblico_euro-
peo_versus_orden_p% C3 Yo BAblico_internacional_de_cada_Estado.

40 Para abundar en el marco juridico de la Unién Europea, véase Linde Paniagua, Enri-
que et al., Principios de derecho de la Union Europea, 2a. ed., Espania, Colex, 2005.

41 Niedrist, Gerhard, “Las clausulas de los derechos humanos en los tratados de libre
comercio de la Unién Europea”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XI, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2011, disponible en: kttp://biblio juridicas.unam.
max/estrev/pdf/derint/cont/11/cmt/cmt1 6.pdf.
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Al respecto, cabe senalar que existe una inquietud entre los Estados
miembros de la UL respecto a si sus normas del orden ptblico van a llegar a
desplazar a las normas de los correspondientes 6rdenes publicos nacionales,
0 a conjugarse con éstas y al final conformar un solo orden publico. Este es
un tema aun no resuelto.

A manera de conclusiéon podemos expresar que las instancias suprana-
cionales europeas son las que al dia de hoy tienen la facultad para definir
y desarrollar las normas de orden publico en la UL, y que dicho concepto
esta vinculado tanto a normas de derechos humanos como a principios fun-
damentales de ella misma.*

IV. EL OPI ((HACIA UN ORDEN PUBLICO GENERAL?)
COMO FUENTE DEL DERECHO INTERNACIONAL ACTUAL

Derivado de todo lo antes expresado, surge la pregunta si podemos afirmar la
existencia de un orden publico general a partir del desarrollo y armonizacién
de los tres ordenes publicos existentes —nacional, internacional y comunita-
rio— via la conexién de sus elementos comunes, a saber: los contenidos de
derechos humanos; asimismo, a partir de la resoluciéon de los conflictos de
leyes que se den por la interaccion de sus normas, en donde los aspectos mas
destacados seran la limitacion de los efectos de las normas en los diferentes
ordenes juridicos fundados en la proteccion y defensa de valores juridicos o
bienes superiores, considerados fundamentales.

En ese orden de ideas, el orden publico general se podria conformar a
partir de normas de derechos humanos y ademas de principios fundamen-
tales, tanto de derecho internacional (base también del orden comunita-
rio) como de principios generales del derecho (normas comunes a cualquier
orden juridico), todas ellas encaminadas a la protecciéon de los derechos
humanos (individuales o colectivos) y a la ubicacién del individuo como el
centro del universo del derecho.

En esa cronologia de ideas, este orden publico general, al final, podria
ser igualmente aplicable a los tres ambitos y no privativo de un ordenamien-
to juridico, atendiendo a que el reconocimiento de validez de sus normas
se dé¢ igualmente en los tres érdenes: nacional, internacional y comunitario.
Constituyendo asi un estandar minimo de derechos basicos y fundamentales
que propicien el mantenimiento regular y el funcionamiento de los diferen-

42 Gonzalez Gonzélez, Rossana, op. cit., pp. 593-617.
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tes ordenes juridicos y de sus instituciones, fundado en un principio de sobe-
rania estatal con base en los nuevos desarrollos del derecho internacional.*

Finalmente, a este orden publico general cabria agregar una funcién
mas, que es la que refiere Jordi Palou Loverdos: el principio de la “preven-
cion general”, instituciéon que ha contribuido al desarrollo de un criterio
generalizado en torno a la determinacién de ciertas conductas como pro-
hibidas y graves en el derecho internacional, y de forma indirecta ha con-
ducido al establecimiento de valores sociales colectivos recogidos por el de-
recho, con el fin de facilitar la paz y la justicia a nivel internacional. Como
ejemplos de dichos valores tenemos el principio de “interés de la justicia” y
su reconocimiento en los ordenamientos internos.** Este principio, con sus
particularidades, indudablemente también podria ser parte de ese orden
publico general.

Finalmente, parafraseando un poco a Nash, podemos destacar que a
fin de alcanzar ese corpus iure de protecciéon, o ese orden publico general,
compuesto de normas superiores, fundamentales y comunes a los diversos
ordenes existentes, es que se debe mirar a los diferentes sistemas juridicos
como una integralidad, en donde sus normas, instituciones y practicas juris-

3 Alcaide Fernandez, Joaquin, “Orden ptiblico y derecho internacional. Desarrollo nor-
mativo y déficit institucional”, en Vargas Gémez-Urrutia, Mariana y Salinas de Irias, Ana,
Soberania del Estado y derecho internacional. Homenaje al profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, t. 1,
Espaiia, Universidad de Cérdoba-Universidad de Sevilla-Universidad de Malaga, 2005, pp.
91-116.

# “La regulaciéon y el enjuiciamiento de estos crimenes, que afectan a toda la humani-
dad, no s6lo son importantes para acabar con la impunidad que han disfrutado histérica-
mente los criminales genocidas, criminales de lesa humanidad, criminales de guerra y terro-
ristas de Estado que han masacrado y subyugado a pueblos enteros —en su mayor parte,
poblacioén civil inocente—, sino, también y sobre todo, como realizacion del principio liberal
juridico-penal de la prevencidn general propuesto hace casi dos siglos por Feuerbach y Bentham
y recogido ampliamente por la doctrina juridico-penal. Me refiero al aspecto negativo de la
«prevencion general», esto es, la intimidacién —ahora ya globalizada— de que estos crime-
nes no quedaran sin castigo en la jurisdiccién nacional o internacional que sea competente,
y que sus responsables deberan, tarde o temprano, responder ante si y ante la comunidad
internacional por sus atroces crimenes, resultando cada vez mas dificil que estos criminales
se paseen libremente por el mundo sin miedo a ser inquietados o detenidos cuando van a
recoger fuera de sus paises de origen el producto del expolio que a menudo tienen depositado
en cuentas bancarias o cajas de seguridad en el extranjero. Pero me refiero también al aspec-
to positivo de la referida prevencion general, a la funcion informativa de las conductas que
estan prohibidas y de la afirmacién de los valores sociales colectivos recogidos por el Derecho
para facilitar la paz social, en este caso internacional”, en Palou Loverdos, Jordi, Crimenes de
guerra contra espaiioles, ruandeses y congoleses en Africa Central (1990-2006). El conflicto de los grandes
lagos desde la perspectiva de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario, p. 6, disponible
eN: WWw.Tel.0rg,

DR © 2018. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/nfe2mk
36 ELBA jIMENEZ SOLARES

prudenciales permitan al individuo invocar tanto en el plano nacional como
supranacional, la normativa en materia de derechos humanos, para recurrir
expeditamente a la instancia jurisdiccional nacional o internacional® com-
petente a fin de obtener la satisfaccion de sus demandas.

Sin duda, las interacciones existentes entre los diferentes ordenamientos
juridicos y el desarrollo de sus correspondientes 6rdenes publicos pueden
constituir un factor importante en el proceso de conformacién y creacion
de las normas comunes y fundamentales que se adscriban al orden publico
general. Esto puede propiciar el desarrollo de las normas de derecho inter-
nacional de los proximos afios.

Resta decir que el desarrollo de las normas de orden publico relativas
a derechos humanos, particularmente las correspondientes al derecho in-
ternacional de los derechos humanos, derecho internacional humanitario,
derecho penal internacional y derechos de los migrantes, ha sido de manera
acelerada en los Gltimos afios, y parecen encaminarse a contenidos comu-
nes en los diferentes 6rdenes existentes, por lo que pudiera vislumbrarse un
desarrollo en igual medida de las normas del derecho internacional, via la
conformaciéon de su orden publico a partir de estos contenidos.

Recordemos que en la doctrina internacional a estas ramas del dere-
cho internacional se les ha denominado el “ntcleo duro”, de ahi que me
atrevo a llamar a dichas normas, en tanto componentes y desarrollado-
ras del orden publico, como las normas del “ntcleo duro del derecho en
general” .46

Finalmente, es de destacar que los contenidos de las normas de orden
publico tanto en el ambito nacional como supranacional no se expresan s6lo
como derechos sustantivos, sino como derechos adjetivos, lo que nos puede
dar la idea de la conformacién de un orden piblico general, basico y mas o
menos completo.

Asi, por ejemplo, las normas correspondientes a derechos humanos, ta-
les como el debido proceso, el acceso a la justicia, los recursos utiles y efec-
tivos, el principio de complementariedad, el principio de subsidiariedad, la
legalidad, la presuncién de inocencia, la garantia de audiencia, el derecho a
la no autoincriminacioén, etcétera, son derechos que gozan de un reconoci-
miento generalizado, en todos los 6rdenes y son considerados fundamenta-
les, valiosos y, por ello, vinculantes.

%5 Nash Rojas, C., op. cit., pp. 227 y 228.

4 Cangado Trinidade, Augusto et al., Las tres vertientes de la proteccién internacional de los
derechos de la persona humana, derechos humanos, derecho humanitario, derecho de los refugiados, México,
Porrtia-Universidad Iberoamericana, 2003.
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Citando a Julio Barberis, los principios generales del derecho son nor-
mas que forman parte tanto del orden juridico internacional*’ pero también
del orden juridico nacional, sélo que son normas de aplicacion supletoria;
esto es, que se pueden invocar cuando falte la norma supranacional o nacio-
nal, a fin de complementar el ordenamiento juridico en cuestion.

Asi, el orden publico general estaria conformado por un conjunto de
normas esenciales y fundamentales, ademas comunes y constantes en todo
sistema juridico en razén de su contenido, que ejercen un control dentro
de cada ordenamiento. De ahi que hemos tenido a bien denominarle “or-
den publico del derecho en general” u “orden publico general”. Esto para
referirnos a la existencia de un solo orden publico, que vislumbramos en
formacién a partir de contenidos comunes, particularmente de derechos
humanos.

Este orden publico general puede ser un factor importante no sélo para
la armonizacién, conexion e interrelacion entre los diferentes ordenamien-
tos juridicos existentes, sino también para el desarrollo del derecho en gene-
ral, y particularmente del derecho internacional.

V. CONCLUSIONES

Las normas que conforman el orden publico en los diferentes ordenamientos
juridicos existentes, ademas de constituir un parametro de validez, son ins-
trumentos de control de dichos ordenamientos, y via la definicion de los con-
tenidos de sus normas y su desarrollo inciden en el desarrollo de un nimero
importante de normas internacionales, particularmente en el ambito de los
derechos humanos.

A partir de la determinacién de los contenidos y desarrollo de los dife-
rentes 6rdenes publicos, nacional, internacional, del derecho comunitario
o general, se da paso también a una fuente material de normas del dere-
cho internacional derivado del reconocimiento de otras normas de orden
publico propias del ordenamiento juridico en cuestiéon y que sirven de fun-
damento y legitimidad de las demas normas internacionales, a las que les
adscriben imperatividad y jerarquia dentro de los diferentes ordenamientos
juridicos existentes.
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