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INTRODUCCION
CONCEPTUACION Y CAUSAS

En México estamos nadando con un remo
en un mar embravecido'

1. JUSTIFICACION Y TEMATICA

El proposito del presente trabajo es ofrecer al lector un panorama general
de la regulacion vigente en México respecto a la proteccion internacional de
los menores. Desmenuzaremos la anterior aseveracion para dar una idea
aterrizada de nuestro objetivo. En este estudio panoramico se expondran
las Iuces y sombras del derecho positivo mexicano en cuatro figuras en
concreto, a saber: alimentos, adopcion, restitucion y trafico.? Estas figuras
seran objeto de nuestra atencidén cuando en ellas confluyan dos elementos
cumulativos: uno objetivo y otro subjetivo. En cuanto al elemento objeti-
vo, necesitamos que se trate de relaciones juridicas con un elemento de in-
ternacionalidad o extranjeria; en cuanto al elemento subjetivo, en cuanto
estén involucrados menores de edad.

Partimos de afirmar que los menores conforman el sector del derecho
de familia que, hoy por hoy, y en el contexto social mexicano, merecen
especial atencion. La importancia que subyace en este tema deriva de la
afirmacion incuestionable de que los menores constituyen, junto con las
personas mayores adultas, un sector minoritario y altamente vulnerable.3

1 El Financiero, 13 de septiembre de 2005, p. 44.

2 Como sefiala Dreyzin de Klor: “es asi que la adopcion internacional, la restitucion
internacional de menores, las visitas internacionales, la obligacion alimentaria, el trafi-
co de menores, temas que integran el Instituto de la Proteccion internacional de la Mi-
noridad, comienzan a ocupar lugares privilegiados en las agendas de las reuniones cele-
bradas en foros subregionales, regionales y universales”; es por ello que nuestro
objetivo se centra en estas afirmaciones. Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccion
internacional de menores. Restitucion. Adopcion. Trafico. Obligaciones alimentarias,
Buenos Aires, Advocatus, 1996, p. 6.

3 Como bien sefiala la doctrina, “lo que esta claro es que, cuando se habla de abusos
de menores como un problema nuevo, dos errores se cometen. El primero es pensar que
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2 LA PROTECCION DE LOS MENORES EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Vulnerabilidad que se refleja bajo distintas formas en todas las figuras que
mencionamos; destaca con singular pronunciamiento la restitucion y el
trafico. En el incremento de estas figuras encontramos, entre otros facto-
res, el uso masivo y sin control de Internet como medio de comunicacion
y fuente de informacion, que potencia la materializacion de determinadas
conductas encaminadas al abuso de los menores. Otro factor, de corte
puramente social, que nos parece determinante en la concrecion de estas
figuras es la alta natalidad existente en México y su escaso control y pla-
nificacion;* factor que se une a las grandes diferencias econdmicas. En
proximas lineas se estudiaran con mas detalle las causales que estimamos
influyen irremediablemente en la aparicion de estas figuras, de manera
concreta. Por ahora so6lo queremos destacar que esta situacion afecta a
todos los menores, estén en situacién de abandono o no. Por ello, aun
cuando pueda ser mayor el numero de casos que se detecten en menores
abandonados y/o de escasos recursos, no creemos que sea una cuestion
de nivel o status social, sino una cuestion de todos. La justificacion del

el abuso de menores en si mismo, no su reconocimiento y descripcion, es un fendémeno
moderno. El segundo es creer que el abuso de menores es mas comiin que en pasado,
cuando lo que se ha incrementado es la denuncia del mismo. Esto puede explicar que el
reconocimiento explicito de la sociedad sobre el abuso de menores existe y que se puede
hacer un reporte sobre el mismo”. Archard, D., Children Rights and Childhood, 2a. ed.,
Routledge, 2004, pp. 192 y 193. Este autor propone una definicion del concepto de abuso
explicando y analizando sus posibles elementos constitutivos. En este sentido, la doctrina
ha calificado esta figura como “explotacion sexual, quizas el mas horroroso de los dere-
chos pisoteados, la destruccion mas eficaz de la infancia... Una violacion que conllevara
otras derivadas, como la violencia, las drogas, las enfermedades de transmision sexual.
La infancia destruida serd, pues, la antesala de una vida también destruida”. Rahola, P.,
Historia de Ada. Los derechos pisoteados de los nifios, Barcelona, Debolsillo, 2002, p.
50. Al hilo de los abusos sexuales encontramos una delimitacion que nos parece cierta-
mente atinada: “entendemos por abuso sexual todo tipo de comportamiento que afecte el
normal desarrollo psicosexual de un menor de edad. Estupro, violacion, hostigamiento,
es claro. Pero también, la explotacion de los menores con fines de prostitucion y porno-
grafia constituyen un abuso”. Pérez Duarte, A. E., Los derechos humanos de la nifiez en
la comunidad internacional. Avances y perspectivas, México, Comision Nacional de De-
rechos Humanos, 1998, p. 39.

4 Las disparidades econdmicas existentes en México estimamos que es un factor que
puede influir en el poco control en la natalidad. En este caso vemos que la sociedad esta
dividida entre aquellos que tienen un alto nivel econdmico, a quienes no importa el ni-
mero de hijos dada la posibilidad econdémica que tienen y aquellos que tienen pocos, es-
casos o nulos recursos para quienes no tienen la cultura o los medios médicos para poder
controlar la natalidad.
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estudio de los menores y su proteccion en México consideramos que se
explica por si sola.

Debemos destacar en este momento un distinto tratamiento doctrinal
respecto a las figuras que se abordan en las siguientes lineas; asi, pode-
mos observar el importante esfuerzo realizado por un grupo doctrinal’
muy destacado en materia de adopcion internacional de menores; ahora
bien, en claro contraste se observa un tratamiento doctrinal mas reducido
respecto a figuras tales como el trafico internacional de menores, restitu-
cion internacional de menores o incluso, me atreveria a sefalar, de las
obligaciones alimentarias internacionales a favor de menores, donde el
alcance de la doctrina mexicana es algo mas limitado. En este sentido,
debemos afirmar que la regulacion internacional de la proteccion a los
menores, con la destacada y destacable excepcion de la adopcion interna-
cional de menores, ha sido objeto de estudios aislados y puntuales. Lo
anterior se refleja en el nimero de bibliografia, actual o no, con la que
podemos contar para desarrollar el estudio de este tema. Aqui no para la
panoramica general de los aspectos que rodean la proteccion internacio-
nal del menor; en este sentido, afirmamos que aunado a la mencionada
situacion doctrinal, en algunas figuras juridicas, encontramos una posible
mejora de la regulacion convencional y autdnoma. Aun cuando hay es-
fuerzos materializados en convenios internacionales, procedentes de dis-
tintos foros, afirmamos que México no ha sabido, hasta la fecha, aprove-
char dicha situacion y beneficiarse de ella. Lo anterior constituye nuestra
principal hipdtesis de trabajo. El tltimo ingrediente que encontramos, o
mas correctamente, que con cuentagotas encontramos, es el factor juris-
prudencial. Son escasos y aislados los pronunciamientos judiciales que
podemos referir.

Nuestro esquema es simple; al abordar cada una de las categorias juridi-
cas que dan nombre a la presente monografia se partird de la regulacion
convencional que, procedente del foro de codificacion de la CIDIP, de La
Haya y de Naciones Unidas, México tiene, o deberia tener, como derecho
positivo. Una vez examinada la regulacion convencional, se abordara la
regulacién autdbnoma mexicana; en concreto, el Cédigo de Procedimientos
Civiles del Distrito Federal (CPCDF), el Cédigo Federal de Procedimien-

5 Véanse las obras bibliograficas mencionadas en esta obra de la profesora Gonzélez
Martin, N. y Brena Sesma, 1. Destacada doctrina hispano-mexicana que aborda de manera
seria y profesional el tema de la adopcion internacional de menores. Muestra de esta tra-
yectoria son las dos obras de reciente aparicion que se refieren en la bibliografia final.
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tos Civiles (CFPC), el Codigo Civil Federal (CCF) y el Codigo Civil del
Distrito Federal (CCDF). El estudio tanto convencional como auténomo
se centra en dos de los tres sectores que conforman el contenido del dere-
cho internacional privado (DIPr), a saber: la competencia judicial interna-
cional (CJI) y el derecho conflictual o derecho aplicable. Todo lo anterior
desembocara en unas reflexiones personales sobre la actual regulacion
de estas figuras en el derecho positivo mexicano. Reflexiones que ade-
lantamos culminaran en la afirmacion de la necesaria ratificacion por
Meéxico, en este punto concreto, de dos instrumentos, a saber: la Conven-
cion Interamericana de Trafico Internacional del Menor y del Protocolo
para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y niflos, que complementa la Convencion de las Naciones Uni-
das contra la delincuencia organizada. Hasta la fecha la tarea no esta cum-
plida por la Republica mexicana, por lo que queda un tramo del camino
por recorrer y una asignatura pendiente. Lo anterior a la vista de la pecu-
liar regulacion autéonoma y de la red convencional mexicana que parece
estar distante de la realidad social existente.

Con todo lo anteriormente afirmado debemos ser conscientes de que
el comercio sexual infantil y el reciente aumento del turismo sexual in-
fantil se estan convirtiendo en un negocio que esta proliferando a nivel
mundial y que mueve anualmente cifras millonarias.® Es en estas afirma-
ciones donde queremos situar la conciencia de la sociedad mexicana y
del Senado para poder ratificar los instrumentos que nos faltan para po-
der proyectar otra imagen al exterior y al interior de la Republica. Nece-
sitamos por tanto aterrizar el tema en el contexto social y de politica
—convencional mexicana para poder entender todo el entramado de la

6 En este sentido y como afirma Erick Gomez Tagle Lopez: “cada afio, de acuerdo
con estimaciones de UNICEF (Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia), alrededor
de un millén de nifas y nifios se suman al mercado de la explotacion sexual comercial en
el mundo, lo cual, a pesar de su caracter ilegal y violatorio de todos los derechos de la ni-
flez, generan ganancias estimadas en 7 billones de ddlares al aflo. Cantidad con la cual se-
ria posible garantizar el acceso a la educacion primaria de todas las nifias y nifios del mun-
do... En el caso del comercio sexual infantil, se estima que México es uno de los cinco
paises de América Latina donde la pornografia y la prostitucion infantiles constituyen pro-
blemas graves. En el Distrito Federal, se calcula que existen 5,000 menores dedicadas a la
prostitucion, mas de 50 de ellas tan sélo en la zona de la Merced, lo que representa el 15%
del total de sexoservidoras del lugar”. Véase http://www.insumisos.com/Articulos/articu-
lo1.htm, en concreto el titulado “Situacion actual, juridica y social, en América Latina en
materia de pornografia y prostitucion infantiles”, p. 4.
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pelicula—. Lo anterior se debe a que no podemos ignorar que estamos
en presencia de figuras juridicas con dos interesantes aristas, social y ju-
ridica, las cuales estan intimamente relacionadas, y como tal deben estu-
diarse de manera univoca.

Asi, la idea de fondo que subyace en este trabajo es suscitar a la reflexion
con la interrogante de si México estd defendiendo los derechos e intereses
de los menores a nivel internacional y estd dando cumplimiento y efectivi-
dad al principio del “interés superior del menor”. Esta pregunta principal
nos lleva a otras derivadas y previas. En este sentido planea en el trabajo la
duda de si México esta haciendo todo lo posible, no sélo por proyectar una
buena imagen hacia el exterior, sino si, mas alla de esta cuestion, México
tiene una preocupacion real de tener los instrumentos internacionales nece-
sarios para conseguir dichos objetivos. Duda que se conjuga con la cuestion
de saber si México tiene una politica correcta de aplicacion de los instru-
mentos internacionales que ya tiene firmados y ratificados.

Nuestro interés y principal objetivo es dar a conocer el funcionamien-
to, como y cuando hay que aplicar los instrumentos internacionales que
Meéxico tiene (o deberia tener) firmados y ratificados. Lo anterior para
que México se convierta en un buen escaparte internacional y ejemplo a
seguir en el tema de la proteccion de los menores a nivel internacional.
Pretende ser un estudio practico de aplicabilidad de los instrumentos
convencionales que pueda servir de guia a todos y cada uno de los opera-
dores juridicos. Lo anterior deriva, como bien sefiala la doctrina,” porque
la proteccion del menor y la prevalencia de su interés, aspectos afirmados
a través de normas de origen convencional y auténomo, sélo se consigue
si esta acompanado de una practica judicial certera, la cual necesita indis-
cutiblemente de un atinado conocimiento de los instrumentos con los que
contamos o podemos contar. En este sentido, debemos senalar que los
operadores juridicos, en la actualidad, pueden enfrentarse a dos planos di-
ferentes: el nacional y el internacional, y que deben estar preparados para
jugar en ambos con la misma preparacion.® Nuestra intencion es simple-

7 Sabido Rodriguez, M., “Algunas cuestiones sobre el régimen legal de la sustrac-
cion internacional de menores a partir de su practica judicial”, en Calvo Caravaca, A. L.
y Castellanos Ruiz, E. (dirs.), El derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos interna-
cionales, Madrid, Colex, 2003, p. 736.

8 Silva, J. A., “Panorama del derecho internacional privado mexicano de familia: su
fuente interna”, Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado, Mé-
xico, nim. 12, 2002, p. 33. En este sentido, y como sostiene la doctrina “no hay cémo



6 LA PROTECCION DE LOS MENORES EN EL DERECHO INTERNACIONAL

mente difundir y dar a conocer el contenido de los convenios internacio-
nales en orden a lograr una efectiva aplicacion de los mismos. Lo ante-
rior, con dos finalidades: la primera que el desconocimiento de estos
instrumentos no obstaculice o incluso frustre las solicitudes de reintegro
de los menores, no dificulte la dada en adopcion de los menores, o la
prestacion de alimentos y, segundo, para que su desconocimiento no su-
ponga un retardo injustificado e injusto para los menores que se encuen-
tran implicados en cualquiera de estas cuatro situaciones juridicas.’

IT. LOS PROTAGONISTAS CONVENCIONALES

De conformidad con la Ley sobre la Celebracion de Tratados, publica-
da en el DOF el 2 de enero de 1992, se estima que un “tratado” es:

el convenio regido por el derecho internacional publico, celebrado por es-
crito entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y uno o varios su-
jetos de derecho internacional publico, ya sea que para su aplicacion requie-
ra o no de la celebracién de acuerdos en materias especificas, cualquiera
que sea su denominacion, mediante el cual los Estados Unidos Mexicanos
asumen compromisos. De conformidad con la fraccion I del articulo 76 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los tratados deberan
ser aprobados por el Senado y seran Ley Suprema de toda la Unidén cuando
estén de acuerdo con la misma, en los términos del articulo 133 de la propia
Constitucion (énfasis anadidos).

Concepto que encontramos en el articulo 20. fraccion la. de dicha Ley.!0

negar la internacionalizacion de las relaciones de familia. La familia intercultural (o in-
ternacional) no es mas un caso excepcional, es un fenémeno consolidado a lo largo del
siglo XX”. Fernandez Arroyo, D. P. (coord.), Derecho internacional privado de los Esta-
dos del MERCOSUR, Buenos Aires, Zavalia, 2003, p. 583.

9 Como bien sefiala la doctrina, la comunidad internacional no necesita inicamente
decidir el mejor camino para prevenir los casos de restitucion internacional del menor si-
no dotar a tribunales de distintos paises de un método para tratar problemas complejos
que surgen en el secuestro internacional de menores. Fraidstern, D., “Croll v. Croll and
the Unfortunate Irony of the Hague Convention on the Civil Aspects of International
Child Abduction: Parents with «Rights of Access» Get no Rigths to Access Courts”,
Brooklyn J. Int’l L., 30, 2005.

10 Como bien sefiala la doctrina, “para efectos de definir el término de tratado en
nuestra Constitucion son de especial interés el articulo 76, fraccion I, el 89, fraccion X'y
el 133, los cuales, para referirse a los tratados, utilizan diferentes expresiones: el articulo
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Debemos senalar en este punto concreto los dos aspectos mas relevan-
tes que para nosotros se desprenden del tenor literal de este articulo. El
primero que corresponde con la aclaracion de que la firma y posterior ra-
tificacion de convenios internacionales por la Reptblica mexicana da lu-
gar a compromisos internacionales que no se pueden eludir e incumplir,
ni justificada ni injustificadamente. En este orden de ideas, sefialamos
que el incumplimiento o errdnea aplicacion de los cuerpos convenciona-
les genera responsabilidad internacional.!! En segundo lugar y en clara
conexion con lo anterior, debemos determinar cual es la jerarquia de es-
tos instrumentos para no podernos excusar en este erratico argumento.
Afirmamos, sin miedo a equivocarnos, la concurrencia acertada de tres
factores: el articulo 133 constitucional,!? la interpretacion certera que de
¢l se dio en la SCIN en el afio 1999 sobre jerarquia de las normas, y el

76 habla de tratados internacionales y convenciones diplomaticas, el articulo 89 de trata-
dos internacionales y el 133 unicamente de tratados”. Ortiz Ahlf, L., Derecho internacio-
nal publico, 2a. ed., México, Harla, 1993, p. 45, y Ortiz Ahlf, L., Derecho internacional
publico, 3a. ed., México, Oxford, 2004, p. 42. Esta autora da a conocer las discusiones en
los debates del Constituyente de 1856 y el motivo por la distinta terminologia.

11 En este sentido nos parece acertado transcribir la experiencia espafiola mencionada
por la profesora Vargas Gomez-Urrutia. En este sentido afirma: “Espafia fue exhortada en
1987 para que tomara sin demora medidas internas apropiadas con el fin de que se dieran a
su autoridad central y a las autoridades judiciales y administrativas, los poderes necesarios
y los medios adecuados para el cumplimiento del convenio. Se lleg6 incluso a considerar
la posibilidad de exigir responsabilidad internacional al Estado espafiol por incumpli-
miento del convenio. Las razones esgrimidas por los Estados miembros se referian fun-
damentalmente: al transcurso excesivamente largo de los plazos para todo tipo de trami-
tacion; el insuficiente cuidado en la forma de cumplimentar los tramites e incluso de
presentar los datos; a que los casos no se resolvian, y s6lo en un caso se habia producido
efectivamente la devolucion en término de seis semanas; a la utilizacion de una via inco-
rrecta, por parte de las autoridades espafiolas, fruto de una interpretacion erronea del ar-
ticulo 14 del convenio que condujo a la utilizacion del procedimiento de exequatur”. Cfr.
Vargas Gomez-Urrutia, M., “El interés del menor como principio inspirado en el derecho
convencional de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado”, Revista
de Derecho Privado, México, afio 10, nim. 28, 1999, p. 118.

12 El articulo 133 constitucional no desprende de su tenor literal la jerarquia que de-
ben tener estos instrumentos. En este sentido afirma: “esta Constitucion, las leyes del
Congreso de la Union que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con
la misma, celebrados y que se celebren por el presidente de la Republica, con aprobacion
del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union”. Dos interpretaciones son posibles
tras la lectura de este articulo. Ambas igualmente descartables. La primera que los tres
cuerpos normativos sefialados tienen la misma jerarquia. Es decir no hay trata preferencial
respecto a la Constitucion, las leyes (sean éstas federales o estatales) y los tratados. La se-
gunda, que la Constitucion esta en un nivel supralegal y supraconvencional. Una vez deter-
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articulo 27 del Convenio de Viena sobre Derechos de los Tratados, del
23 de mayo de 1969.13 Partiendo de estas afirmaciones estimamos acer-
tado colocar a los convenios en un escalon infraconstitucional y suprale-
gal. Esta declaracion de “jerarquia” de los cuerpos normativos condicio-
na nuestra posterior afirmacién. Hilando con la anterior idea sefialamos
que las relaciones existentes entre el derecho autonomo y el convencio-
nal son de “jerarquia” o preferencia aplicativa, nunca de derogacion. En
este sentido, la entrada en vigor de un convenio no supondra la deroga-
cion de una norma auténoma. Si estuviéramos proclamando una relacion
de derogacion, al momento en que un convenio fuera denunciado se pro-
duciria un vacio legislativo que daria lugar a una necesaria y urgente
puesta en marcha de la maquinaria legislativa. Por el contrario, supone
unicamente una relacion de subordinacion aplicativa respecto a dichas
normas, de tal modo que la denuncia de un convenio supone la aplica-
cion sin condicion y automatica de la norma comun.

Asi, derivado de la anterior afirmacion, estimamos oportuno empezar
por el examen de la regulacion de los convenios que en esta materia es-
tan positivizados para continuar con la regulacion auténoma existente en
la actualidad en México de estas figuras, para concluir con una reflexion
personal a la vista de ambas regulaciones.!4

Antes de comenzar con la enumeracion de los instrumentos conven-
cionales haremos otra precision. La normativa convencional que exami-

minado que esta supremacia constitucional estamos ante dos cuerpos normativos de igual
jerarquia cuando nos referimos a los tratados o a las leyes (federales o estatales).

13" Cuyo contenido afirma: “El derecho interno y la observancia de los tratados. Una
parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del in-
cumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 46”.

14 La SCIN, en una sentencia emitida el 11 de mayo de 1999 en virtud de un amparo
promovido por el Sindicato Nacional de Controladores de Transito Aéreo, nos da la cla-
ve para interpretar el articulo constitucional arriba mencionado. En este sentido afirmé
que los tratados internacionales se situan por debajo de la Constitucion, pero por encima
de las leyes. Lo anterior significa que en la cuspide de la pirdmide normativa encontra-
mos la Constitucion (que no se puede contradecir ni vulnerar bajo ningan pretexto por
ningun otro cuerpo normativo), en segundo lugar los tratados internacionales (sin poder
vulnerar la Constitucion, pueden producir modificaciones en las leyes del Congreso de la
Unidn), y en la base de la pirdmide encontramos las leyes del Congreso (que deben estar
de conformidad con los otros dos cuerpos normativos). Novena Epoca, Instancia: Pleno,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. X, noviembre de 1999, Te-
sis: P. LXXVII/99, p. 46, Materia: Constitucional, Tesis aislada.
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naremos en cada una de las figuras juridicas no siempre utiliza el sistema
de reglamentacion indirecta.!> El uso de la norma conflictual varia en
funcion del foro del que procedan dichos instrumentos. En este sentido,
las convenciones interamericanas se decantan por el uso de los medios
indirectos de reglamentacion; vemos normas indirectas para la regulacion
de la CJl y del derecho aplicable. Respecto a este punto, la doctrina ha se-
nalado que la utilizacion de normas indirectas en los convenios obedece al
intento de que mediante su uso se permita “conciliar la aplicacion de siste-
mas juridicos divergentes, como son el derecho latinoamericano de ori-
gen romanico y el derecho prevaleciente en los Estados Unidos de Amé-
rica de origen consuetudinario (common law)”.'¢ Por su parte, los foros
de La Haya y de Naciones Unidas se decantan por una técnica de imple-
mentacion de un sistema de cooperacion entre autoridades y no ofrecen
normas de conflicto para regular el derecho aplicable o normas indirectas
para determinar la competencia de los jueces nacionales.

Hechas las anteriores aseveraciones introductorias, estimamos que es
el momento de ofrecer el listado de textos convencionales que se analiza-
radn en esta monografia. Estos instrumentos se presentan ordenados por
foros de codificacion, y a reserva de que pueda haber alguna omision, no
intencional, por parte del autor. No analizaremos los convenios que so-
bre derechos humanos, en cuanto cubren también a los menores, tiene
firmados y ratificados México. Ese estudio excederia con creces el pro-
posito de este trabajo. Por lo anterior, matizamos que so6lo examinaremos
aquellos instrumentos cuyo marco de proteccidon es exclusivamente el
menor y en las cuatro categorias que hemos mencionado, siendo su enfo-
que perteneciente al DIPr. Lo anterior con una salvedad, la mencion al
Convenio de Naciones Unidas sobre los Derechos del Niflo, en cuanto
estimamos que permea en todos los convenios que mencionamos hacien-
do inevitable su referencia y breve estudio.

Debemos comenzar sefialando una nota peculiar, y es que todos los ins-
trumentos que comentamos son fruto de la politica convencional multila-

15 Para poder apreciar las ventajas y desventajas que presenta este sistema conflictual
convencional véase Pereznieto Castro, L., “Analisis de algunos principios establecidos
por las convenciones aprobadas en la Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derecho Internacional Privado, de Montevideo”, Juridica, México, nim. 14, 1982, pp.
254y 255.

16 Cf. Siqueiros, J. L., “La codificacion del derecho internacional privado en el con-
tinente americano”, Juridica, México, num. 14, 1982, p. 244.
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teral; ninguno de ellos deriva de una relacion convencional de caracter
bilateral. Es llamativo este dato desde que México no tiene una red bila-
teral de convenios firmados con paises con los que pueda tener un mayor
flujo de personas. Este dato nos obligard a estudiar en todos los conve-
nios cual es su ambito de aplicacion espacial; &mbito que variard depen-
diendo el instrumento. Esta red y marafia de convenios multilaterales
confirma que el proceso de globalizacion en el que estamos inmersos
también afecta a la cuestion familiar y mas en concreto a los menores. En
este sentido y como afirma la doctrina:

la proliferacion de tratados y convenciones internacionales con referencia
a la proteccion de menores nos muestran que la globalizacion del mundo
actual no se limita a las transacciones comerciales ni a los acuerdos politi-
cos, por el contrario, los aspectos privados de las personas, entre ellos las
relaciones familiares también han sufrido cambios con la creciente inter-
nacionalizacién.'”

Realizadas las anteriores afirmaciones, estimamos procedente comen-
zar con la enumeracion de los instrumentos convencionales. En primer
lugar sefialamos las convenciones que proceden del foro de codificacion
de la CIDIP.'® A lo largo de las seis Conferencias Especializadas de De-

17 Cf. Brena Sesma, 1., “Convencidn sobre Proteccion de Menores y la Cooperacion
en Materia de Adopcion Internacional”, Revista de Derecho Privado, afio 6, nim. 18,
1995, p. 87; Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., “Globalizacion, secuestro
internacional de menores y Convenios de Luxemburgo (1980) y La Haya (1980)”, en Cal-
vo Caravaca, A. L. y Castellanos Ruiz, E. (dirs.), £/ derecho de familia ante el siglo XXI:
aspectos internacionales, Madrid, Colex, 2003, pp. 159 y 160; Calvo Caravaca y Carrasco-
sa Gonzalez, J., “Globalizacion, secuestro internacional de menores y Convenios de Lu-
xemburgo (1980) y La Haya (1980)”, en Adam Muiloz, M. D. y Garcia Cano, S., Sustrac-
cion internacional de menores y adopcion internacional, Madrid, Colex, 2004, p. 33;
Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., “Globalizacion, secuestro internacional
de menores y Convenios de Luxemburgo (1980) y La Haya (1980)”, International Law.
Revista Colombiana de Derecho International, nim. 2, 2003, pp. 165 y 166.

18 Para ver un resumen de la historia del proceso de codificacion americano véase
Berraz, C., La proteccion internacional del menor en el derecho internacional privado,
Argentina, UNL, 2000, pp. 7-10, y Fernandez Arroyo, D. P., La codificacion del derecho
internacional privado en América Latina, Espafia, Eurolex, 1993, pp. 175-187. En este
sentido podemos afirmar que fue por los cincuenta donde se inicia una etapa de separacion
de los “mecanismos de reglamentacion del DIPr de los del ambito del derecho internacio-
nal publico”. Afirma la doctrina que “se abre asi una época de adopcion de convenios sin-
gulares sobre materias internacional privatistas, similar a la empleada en la Conferencia de
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recho Internacional Privado celebradas (las denominadas CIDIPs), cua-
tro son las convenciones que, con distinta suerte para México, abordan
de lleno la proteccion internacional de los menores.!® En este caso debe-
mos mencionar la Convencion Interamericana sobre Conflicto de Leyes
en materia de Adopcion de Menores (CIDIP I1I), la Convencion Intera-
mericana sobre Restitucion Internacional de Menores (CIDIP IV), la
Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias (CIDIP
IV)?° y finalmente la Convencion Interamericana sobre Trafico Interna-
cional de Menores (CIDIP V).2! No cabe desconocer que la problematica
relativa a la proteccion de los menores estuvo presente en la CIDIP II,
con la Convencion sobre Ejecucion de Medidas Cautelares, de 1979,
donde se dispone en el articulo 20. que: “las autoridades judiciales de los
Estados parte en esta Convencion daran cumplimiento a las medidas cau-
telares que, decretadas por jueces o tribunales de otro Estado parte, com-

La Haya de Derecho Internacional Privado”. Cfr. Vargas Gémez-Urrutia, M., La protec-
cion internacional de los derechos del nifio, México, 1999, p. 75. Véase también el re-
corrido y comentarios que se hacen en Ferndndez Arroyo, D. P. (coord.), Derecho inter-
nacional privado..., cit., pp. 593 y 594.

19 Como sefiala la doctrina, “la OEA, a través de las Conferencias Interamericanas
especializadas en DIPr, tomaron a su cargo el patrocinio y seguimiento de los trabajos
preparatorios que serian necesarios para abordar el proyecto de convenciones internacio-
nales en materia de proteccion de menores”. Trigueros Gaisman, L., “Algunos temas de
derecho familiar”, en Gonzalez Martin, N. y Rodriguez Benot. A. (coords.), Estudios so-
bre adopcion internacional, México, UNAM, 2001, p. 107.

20 Como bien afirma la profesora Rosa Maria Alvarez de Lara: “inexplicablemente
es hasta cinco afos después, en 1994, cuando nuestro pais ratifico esta convencion mo-
tivo de este comentario”. Cfr. Alvarez de Lara, R. M., “Introduccion a la Convencién
Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias”, Revista de Derecho Privado, México,
afio 6, nim. 7, 1995, p. 102. Por otra parte y coincidiendo con Uriondo de Martinoli, esta
Convencion esta centrada en intentar garantizar un minimo de atencion material. Cfr.
Uriondo de Martinoli, A., “Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional de
Menores-CIDIP V, México, 19947, Revista de la Facultad, Argentina, vol. 3, num. 1,
1995, p. 172.

21 Debemos mencionar la Convencién Interamericana sobre Ejecucion de Medidas
Preventivas (CIDIP II); lo anterior se debe al hecho de que el trato que este Convenio
ofrece a la proteccion del menor, a pesar de ser tangencial, es de destacar por ser el pri-
mer convenio interamericano en mencionar la figura de los menores. En este sentido, el
articulo 2o0. establece que “las autoridades judiciales de los Estados parte en esta Con-
vencion dardn cumplimiento a las medidas cautelares que, decretadas por jueces o tribu-
nales de otro Estado parte, competentes en la esfera internacional, tengan por objeto: a)
el cumplimiento de medidas cautelares necesarias para garantizar la seguridad de las per-
sonas, tales como la custodia de hijos menores o alimentos provisionales”.
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petentes en la esfera internacional, tengan por objeto: a) el cumplimiento
de medidas cautelares necesarias para garantizar la seguridad de las per-
sonas, tales como la custodia de hijos menores o alimentos provisiona-
les”. Respecto a este tltimo instrumento convencional, estimamos que la
consideracion hacia el menor se produce de manera tangencial, por lo
que no sera objeto de mayores comentarios.?> También procedente de la
OEA encontramos la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José).?? Cabe sefalar que tampoco sera objeto de estudio
en el presente trabajo pues, como ya se hizo notar, excede con mucho el
objeto de estudio planeado.?*

Continuando con esta somera enumeracion de instrumentos conven-
cionales seguimos con ¢l foro de codificacion que representa la Confe-
rencia de La Haya de Derecho Internacional Privado.?> Respecto a los
convenios vigentes para México que proceden de este foro internacional,
debemos comenzar sefialando que son menores, cuantitativamente ha-
blando. En este sentido, inicamente encontramos dos instrumentos, a sa-
ber: el Convenio sobre la Proteccion de Menores y la Cooperacion en
Materia de Adopcion Internacional, del 29 de mayo de 1993, y la Con-
vencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, del 25 de octubre de 1980. A pesar de este reducido nimero

22 Llama poderosamente el comentario que el profesor Siqueiros lanza con relacion
al desarrollo de esta segunda conferencia. A este respecto sefiala: “se pudo apreciar que
el nivel académico de las diversas delegaciones representadas fue superior al observado
en la CIDIP-I, verificada en Panama en 1975”. Igualmente, y de forma mas concreta, so-
bre este Convenio sefnala que “el objeto de la Convencion es excesivamente general, se-
gun se desprende principalmente del articulo lo., ya que la misma se refiere a medidas
cautelares con respecto a cualquier proceso actual o futuro, de naturaleza civil, comer-
cial, laboral o penal en lo atinente a responsabilidad civil”. Posiblemente sea este exceso
de objetivo el que motivd y propicié que se incluyeran también a los menores. Cfi. Si-
queiros, J. L., “La codificacion del derecho internacional privado...”, cit., p. 246.

23 Convenio del 22 de noviembre de 1969, en vigor para México.

24 Consideramos que igualmente excede el objeto de estudio de este trabajo el Con-
venio Interamericano sobre Desaparicion Forzada de Personas, el Convenio Interameri-
cano para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convenio de Be-
lem do Para”, Convencion Interamericana sobre Concesion de los Derechos Politicos a la
Mujer, Convencion Interamericana sobre Concesion de los Derechos Civiles a la Mujer,
Convenio Interamericano para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad y Convencidn sobre Nacionalidad de la Mujer.

25 Para ver un panorama general de la proteccion del menor en este foro de codifica-
cion véase Fernandez Arroyo, D. P. (coord.), Derecho internacional privado..., cit., pp.
590-592.
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debemos sefialar que su éxito radica en su aplicacion por parte de Méxi-
co. De este foro de codificacion la doctrina ha sefialado que “ha sido una
organizacion pionera en prestar especial atencion a los problemas relati-
vos a la proteccion de los menores en las situaciones internacionales”,?¢
afirmacion de la que nos hacemos participes y que queremos dejar asen-
tada desde estas lineas.

Finalmente, y en claro contraste con el anterior foro de codificacion,
encontramos los convenios que emanan de Naciones Unidas.?’ En este in-
teresante listado encontramos: a) la Convencidn Internacional para la Re-
presion de la Trata de Mujeres y Menores, del 30 de septiembre de 1921;
b) Protocolo que modifica el Convenio para la Represion para la Trata de
Mujeres y Niflos, concluido en Ginebra el 30 de septiembre de 1921 y el
Convenio para la Represion de la Trata de Mujeres Mayores de Edad,
concluido en la misma ciudad el 11 de octubre de 1933;28 ¢) Protocolo
que modifica el Acuerdo Internacional para Asegurar una Proteccion Efi-
caz contra el Trafico Criminal Denominado Trata de Blancas, firmado en
Paris el 18 de mayo de 1904 y el Convenio Internacional para la Repre-
sion de la Trata de Blancas, firmado en Paris el 4 de mayo de 1910,> d)
Convenio para la Represion de la Trata de Personas y de la Explotacion
de la Prostitucion Ajena y Protocolo final,?? ¢) Convenio sobre la Obten-

26 Garcia Cano, S., “Globalizacion, multiculturalismo y proteccion internacional del
menor. (Evolucion y futuro de los instrumentos internacionales relativos a la proteccion
del menor)”, en Adam Muifioz, M. D. y Garcia Cano, S., Sustraccion internacional de
menores y adopcion internacional, Madrid, Colex, 2004, p. 15.

27 Para ver una panoramica general de la labor de la ONU en este concreto tema véa-
se Fernandez Arroyo, D. P. (coord.), Derecho internacional privado..., cit., pp. 586-590.

28 Protocolo del 12 de noviembre de 1947, en vigor para México.

29 Protocolo del 4 de mayo de 1949, en vigor para México. A pesar de hablar de “tra-
ta de blancas” se incluye también a las menores. En este sentido, el articulo I: “debe ser
castigado cualquiera que, para satisfacer las pasiones de otro, haya contratado, secuestra-
do o seducido, aun con su consentimiento, a una mujer o a una joven menor de edad, con
propositos licenciosos, aun cuando los diversos actos constitutivos de la fraccion se ha-
yan cometido en paises diferentes”.

30 Este Convenio es del 21 de marzo de 1950, en vigor para México. A pesar de no
determinar en su titulo el ambito de aplicacion personal, entendemos que quedan englo-
bados también los menores. En este sentido apoyamos la anterior afirmacion en el articu-
lo XVII que la postre sefiala: “las Partes en el presente Convenio se comprometen a
adoptar o mantener, en relacion con la emigracion y la inmigracion, las medidas que sean
necesarias con arreglo a sus obligaciones en virtud de este Convenio para combatir la tra-
ta de personas de uno u otro sexo para fines de prostitucion. En especial se comprome-
ten: a) a promulgar las disposiciones reglamentarias que sean necesarias para proteger a
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cion de Alimentos en el Extranjero,’! f) Convencion sobre los Derechos
del Nifio; g) Convencion para la Represion de la Circulacion y del Trafi-
co de Publicaciones Obscenas,?? h) Protocolo que modifica el Convenio
para la Represion de la Circulacion y el Trafico de Publicaciones Obsce-
nas concertado en Ginebra el 12 de septiembre de 1923,33 1) Protocolo
que modifica el Acuerdo para la Represion de la Circulacion de Publica-
ciones Obscenas, firmado en Paris, el 4 de mayo de 1910.34 Existen, ade-
mas de los convenios mencionados, otros instrumentos que se relacionan
con el objeto de estudio del presente trabajo pero que estimamos consi-
derarlos de tematica tangencial y por ende alargarian mucho el objeto de
nuestro estudio.®

Podemos sefialar que no se acaba aqui el nimero de convenios que, en
materia de proteccion de menores, México tiene firmados y ratificados.
Estos convenios son: a) Convenio num. 16 de la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo, relativo al examen médico obligatorio de los menores em-
pleados a bordo de buques;** b) Convenio nim. 58 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, por el que se fija la edad minima de admision
de los niflos al trabajo maritimo;3” ¢) Convenio num. 90 de la Organiza-
cion Internacional del Trabajo, relativo al trabajo nocturno de los menores
en la industria;3® d) Convenio num. 123 de la Organizacion Internacional

los emigrantes e inmigrantes, y en particular a las mujeres y a los nifios, tanto en el lugar
de llegada o de partida como durante el viaje...”.

31 Convenio del 20 de junio de 1956, en vigor para México. Aun cuando este conve-
nio no especifica su ambito de aplicacion personal no creemos que estén excluidos los
menores.

32 Convenio del 12 de septiembre de 1923, en vigor para México.

33 Convenio del 12 de noviembre de 1947 en vigor para México.

34 Convenio del 4 de mayo de 1949 en vigor para México.

35 Estamos hablando de instrumentos tales como el Protocolo facultativo de la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mu-
jer, Convenio sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer, Convenio sobre los Derechos Politicos de la Mujer, Convenio sobre la Naciona-
lidad de la Mujer Casada, Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, Convenio relativo a la Esclavitud, Protocolo para Modificar
la Convencion sobre la Esclavitud, firmada en Ginebra, el 25 de septiembre de 1926 y la
Convencion Suplementaria sobre la Abolicion de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y
las Instituciones y Practicas Analogas a la Esclavitud.

36 Convenio del 25 de octubre de 1921, en vigor para la Reptblica mexicana.

37 Convenio del 24 de octubre de 1936, en vigor para México.

38 Convenio del 10 de julio de 1948, en vigor para México, aunque con reservas y
declaraciones.
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del Trabajo, relativo a la edad minima de admisién al trabajo subterraneo
en las minas;*® e) Convenio nim. 124 de la Organizacion Internacional
del trabajo, relativo al examen médico de aptitud de los menores para el
empleo de trabajos subterraneos en minas;* f) Convenio sobre la prohi-
bicidn de las peores formas de trabajo infantil y la accién inmediata para
su eliminacion;*' g) Convenio niim. 29 de la Organizacion Internacional
del Trabajo, relativo al trabajo forzoso u obligatorio;*> h) Convenio nim.
105 de la Organizacion Internacional del trabajo, relativo a la abolicion
del trabajo forzoso.** Convenios cuyo estudio tampoco se abordara en la
presente obra por tener un caracter marcadamente laboral que excede
con mucho el estudio de este trabajo.

Conocedores en este momento de la marafa de convenios internaciona-
les en vigor para México, nos planteamos una reflexion: ;cuales son los
pros y los contras, las filias y las fobias ante esta red mexicana de instru-
mentos convencionales de proteccion al menor? No nos interesa determi-
nar aqui con detalle el instrumento convencional en cuanto vehiculo para
unificar y armonizar el derecho; nos interesa el convenio en cuanto su
contenido afecta irremediablemente a una situacion juridica privada con
elemento de internacionalidad, es decir, una situacion juridica objeto de
estudio por el DIPr y por los internacionalprivatistas.

En cuanto a los pros y filias de estos instrumentos, podemos destacar
en primer lugar el logro en la unificaciéon y armonizacion del derecho en
los distintos Estados, independientemente de la tradicion de éstos, es de-
cir, sean de civil law o de common law. Asi, los instrumentos convencio-
nales, con sus limitaciones congénitas, logran superar las fronteras esta-
tales y las barreras que pueda representar la legislacion nacional y
asentar conceptos y principios aceptados multilateralmente; conceptos
“supranacionales”.#* En segundo lugar, destacamos el que todos estos
instrumentos materializan y ejemplifican el interés superior del menor,
nudo gordiano en esta materia, al tiempo que clarifican los principios
fundamentales a tener en cuenta, consiguiendo a través de ello un con-

39 Convenio del 22 de junio de 1965, en vigor para México. México realizo reservas
y declaraciones.

40 Convenio del 23 de junio de 1965, en vigor para México.

41 Convenio del 17 de junio de 1999, en vigor para México.

42 Convenio del 28 de junio de 1930, en vigor para México.

43 Convenio del 25 de junio de 1957, en vigor para México.

44 Como sefiala la doctrina “es el instrumento fundamental en la consecucion de un
derecho uniforme, aunque no el Gnico”. Fernandez Rozas, J. C. y Sanchez Lorenzo, S.,
Derecho internacional privado, Madrid, Civitas, 1999, p. 60.
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texto mas o menos generalizado de la proteccion internacional del me-
nor. En tercer lugar, se logra establecer a través de estos convenios una
cooperacion internacional a través de los distintos canales previstos en
estos instrumentos. Lo anterior supone dar una mayor seguridad y certi-
dumbre a la proteccion de los menores, al tiempo que supone la realiza-
cion de un esfuerzo importante y un reto de superacion a los Estados a la
hora de implementar autoridades, judiciales, administrativas, autoridades
centrales, que realicen dicha labor.

En cuanto a los contras y las fobias, debemos destacar que los instru-
mentos convencionales son grandes candidatos a quedarse rapidamente
obsoletos. Reproduciremos aqui lo dispuesto en el Convenio de Viena
sobre Derecho de los Tratados respecto a la enmienda y modificacion de
un convenio para poder dar crédito a la afirmacion realizada. “Parte V.
Enmienda y modificacion de los tratados. Articulo 39. Norma general
concerniente a la enmienda de los tratados. Un tratado podra ser enmen-
dado por acuerdo entre las partes. Se aplicaran a tal acuerdo las normas
enunciadas en la parte II, salvo en la medida en que el tratado disponga
otra cosa”. Necesitamos de conformidad con el Convenio de Viena sobre
Derecho de los Tratados dos terceras partes de los Estados parte del Con-
venio para poder enmendarlo o modificarlo; asi lo establece el articulo
90. cuyo texto reproducimos a continuacion. “Adopcion del texto. 1. La
adopcion del texto de un tratado se efectuara por consentimiento de to-
dos los Estados participantes en su elaboracion, salvo lo dispuesto en el
parrafo 2. 2. La adopcion del texto de un tratado en una conferencia in-
ternacional se efectuard por mayoria de dos tercios de los Estados pre-
sentes y votantes, a menos que esos Estados decidan por igual mayoria
aplicar una regla diferente”. A veces resultard mas sencillo redactar un
nuevo convenio que alcanzar el consenso necesario para poder modificar
o enmendar uno que ya existe. Ese anclaje a la realidad en la que se re-
dacto6 puede producir su obsolescencia o limitacion para dar una respues-
ta actual a las nuevas necesidades planteadas por la volatil realidad. No
creemos que los convenios que se comentan a continuacion estén obsole-
tos, pero vemos que no dan respuesta explicita a algunas situaciones de
nueva aparicion; por ejemplo, se nos ocurre mencionar el manejo y dis-
tribucion de fotografias pornograficas de menores a través de Internet.
Una realidad reciente y creciente. Otro inconveniente de los convenios es
la falta de obligatoriedad en su firma y ratificacion, lo que hace que al-
gunos convenios mas que multilaterales parezcan bilaterales o tripolares.
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Lo anterior, unido a la posibilidad de realizar reservas y/o declaraciones
interpretativas a los convenios hace que se relaje en algunos puntos la ar-
monizacion o unificacion del derecho. Por ultimo, la marafia de conve-
nios puede hacer que la compatibilidad entre ellos no quede lo suficien-
temente clara y haga que cada juez de cada Estado interprete esta
cuestion a su libre albedrio.*> De esta “libertad de interpretacion” puede
ocurrir que cada Estado aplique un instrumento convencional diferente o,
en otro posible escenario, que ante la dificultad de su compatibilidad
apliquen su normativa de DIPr. auténoma, generando responsabilidad in-
ternacional. Este ultimo supuesto desembocaria en una aplicacion de la
normativa creada desde la particular dptica de un Estado, que no siempre
coincidira con la singular 6ptica mantenida en una conferencia interna-
cional. Debemos resaltar, como ya se pondra de manifiesto a lo largo de
las presentes lineas, que este problema es mas acuciante en el ambito eu-
ropeo donde la red convencional es mucho mas abundante y compleja,
desde que estdn mezclados cuerpos normativos procedentes del foro de
Naciones Unidas, de La Haya y de la Union Europea. Determinar y con-
solidar su aplicacion es ciertamente una labor compleja.*® De cualquier
forma, debemos mencionar que los convenios internacionales, con todas
sus limitaciones y observaciones, son los Unicos instrumentos que por
ahora ofrecen una proteccion, mas o menos integral, de los menores en el
contexto mexicano.

En este orden de ideas afirmamos que los convenios en la materia que
nos ocupa necesitan de una importante actividad de implementacion en
los distintos Estados. En este sentido se necesita, por un lado la creacion
de autoridades centrales con la consiguiente dotacion de recursos perso-
nales, materiales y econdmicos a las mismas (labor o aspecto organizati-
vo); por otro lado, necesitan adoptar determinados procedimientos o rea-
justar los existentes para la consecucion de aquéllos previstos en estos
convenios (labor o aspecto legislativo).#’

45 Como afirma la doctrina “los riesgos implicitos en los problemas de delimitacion
entre Convenios son multiples y van desde la posibilidad misma de ignorar la existencia
de textos internacionales cada vez mas numerosos, hasta la propia dificultad que, en oca-
siones, entrana la labor de delimitacion entre Convenios. Dichas dificultades han propi-
ciado la inclusion en los mismos textos convencionales de clausulas de compatibilidad
de Tratados”. Ibidem, p. 64.

46 En una linea parecida a estos comentarios encontramos a Garcia Cano, S., “Globa-
lizacion, multiculturalismo y proteccion internacional...”, cit., pp. 22-29.

47 Este pensamiento es manifestado también por Garcia Cano, S., ibidem, p. 27.
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Tampoco cabe desconocer el hecho de que un convenio no es un ins-
trumento obligatorio hasta que se firma y ratifica por los Estados. Es
mas, y yendo mas lejos, el que un Estado haya participado como “Estado
negociador” en un convenio no significa que esté obligado a positivizar-
lo en su ordenamiento; este Estado puede pasar a ser “tercer Estado”, sin
sancion.*® En este sentido, y aunado a lo anterior, debemos unir la reti-
cencia de algunos Estados a firmar y ratificar estos convenios. Como nos
hacia saber la SRE, el mayor problema se encuentra con los paises de
tradicion islamica con los que no nos une un solo instrumento conven-
cional en materia de DIPr. También hay que sefialar que el flujo de me-
nores en este caso no es elevado; sin embargo, la sola existencia de un
caso justificaria por demas la existencia de instrumentos convencionales
comunes.

Para finalizar, y aun cuando estemos invadiendo una esfera propia del
derecho internacional publico, creemos oportuno ofrecer dos datos. Pri-
mero, hay que diferenciar entre un decreto promulgatorio y un decreto
aprobatorio; si bien el primero supone el acto de ratificacion por el Sena-
do de un convenio internacional, el segundo implica la publicacion de la
firma del presidente de la Republica de ese convenio, acto que necesita
de una posterior ratificacion por el Senado. La segunda matizacion, inti-
mamente relacionada con la anterior, es la distincion entre “ratificacion”
y “promulgacion”. Como bien sefala la doctrina, “ratificacion es la apro-
bacion que los organos del Estado contratante dan al tratado mediante
sus instituciones constitucionales competentes y por la que se obliga a su
cumplimiento. Promulgacion es el acto interno del Estado contratante,
por el cual se hace obligatorio y a la vez del conocimiento de los habi-
tantes del pais”.#

A todo lo anterior y con el fin de poder enlazar con el siguiente enun-
ciado estimamos oportuno transcribir las reflexiones de dos profesores

48 De conformidad con el articulo 20. del Convenio de Viena: se entiende por un
“Estado negociador” un Estado que ha participado en la elaboracion y adopcion del texto
del tratado; f) se entiende por “Estado contratante” un Estado que ha consentido en obli-
garse por el tratado, haya o no entrado en vigor el tratado; g) se entiende por “parte” un
Estado que ha consentido en obligarse por el tratado y con respecto al cual el tratado esta
en vigor; h) se entiende por “Tercer Estado” un Estado que no es parte en el tratado”.

49 Cfr. Espinal Pifia, I. y Garcia Mirén, A., “Anélisis procedimental y sustantivo de
la adopcion en México”, en Gonzalez Martin, N. y Rodriguez Benot, A. (coords.), Estu-
dios sobre adopcion internacional, México, UNAM, 2001, p. 123.
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mexicanos que sin duda reflejan la realidad a la que asistimos. En primer
lugar, las reflexiones del profesor Silva, quien sefiala que:

a pesar de que el gobierno federal ha signado algunos tratados referidos a
la familia, el caso es que no han impactado en las codificaciones internas,
lo que mantiene una dualidad de tratamientos: el convencional internacio-
nal y el interno. A esto se atna el escaso desarrollo del DIPr en las univer-
sidades mexicanas (especialmente las que estan fuera de la ciudad de Méxi-
co), la falta de ius internacional privatistas, el deseo de procurar comodidad
a los juzgadores, etcétera.”

En segundo lugar, las reflexiones y pensamientos del profesor Si-
queiros, en el ano 1982, que sefiala que: “la codificacion del derecho
internacional privado, sea a nivel internacional, regional, o inclusive
nacional, sigue siendo una materia de gran complejidad y no desprovis-
ta de escollos... La experiencia ha venido demostrando que los esfuer-
zos de codificacion omnicomprensiva estan destinados al fracaso”.’! A
pesar de ello afirmamos que la labor realizada en el campo de los me-
nores ha sido ciertamente exitosa desde el punto de vista de los conve-
nios que se han celebrado en los distintos foros de codificacién. Sin
embargo, y a pesar de lo anterior, la ratificacion por México de algunos
convenios y de otros no, y la ambigua lectura de alguna normativa au-
tonoma, nos dejan algo desorientados a la hora de dar una solucion a
los problemas que se presentan relacionados con la minoridad.

Como colofon a esta introduccion queremos reproducir literalmente
las palabras de la profesora Vargas Gomez-Urrutia, quien sefiala que:

todo trabajo juridico que pretenda aportar algo nuevo en la materia de la
proteccion internacional del menor se encuentra con dos dificultades pre-
vias. De un lado, la existencia de un cuerpo normativo denso y relativa-
mente complejo dado su origen diverso, su desigual fuerza juridica y sus
diferentes ambitos de aplicacion. Y de otro lado, la necesidad de encua-
drar los derechos del nifio en el marco mas amplio de proteccion de los
derechos humanos.™

50 Cfr. Silva, J. A., “Panorama del derecho internacional privado mexicano...”, cit.,
p. 52.

51 Cfr. Siqueiros, J. L., “La codificacion del derecho internacional privado...”, cit.,
p- 236.

52 Cfy. Vargas Gomez-Urrutia, M., La proteccion internacional de los derechos. ..,
cit., p. 15.
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I11. LOS PROTAGONISTAS AUTONOMOS

Si bien describiamos el panorama del lado de los protagonistas con-
vencionales, es oportuno presentar ahora los que seran nuestros protago-
nistas autbnomos, sabiendo que estos “personajes” entraran en escena de
manera supletoria, es decir, cuando uno o varios ambitos de aplicacion
del instrumento convencional no se cumplan.

Iniciamos con las afirmaciones del profesor Silva, quien sefiala que:

el hecho es que México es un pais organizado como un sistema federal,
conforme al cual, cada entidad federativa conserva sus facultades para le-
gislar, salvo en los casos en que esas facultades le competan o atribuyan a
los organos legislativos federales. Lo mismo ha ocurrido en el ambito juris-
diccional. Lo anterior significa que en México tenemos un organo del Poder
Legislativo Federal que legisla y otros 32 (los de cada entidad federativa y
el DF) que también legislan autonomamente... En cuanto a las relaciones
de familia, que es el supuesto normativo que me interesa presentar, no le
compete su regulacion y aplicacion a los érganos del gobierno federal, sino
a los locales o estatales. De manera que en México tenemos tantas leyes (es-
pecialmente codigos civiles y de procedimientos civiles) y 6rganos judicia-
les (leyes organicas) y administrativas como entidades federativas existen.
iMas de 30 sistemas juridicos operando en un solo pais!*®

Estas palabras nos sitiian en el punto de partida necesario para com-
prender el entramado competencial y legislativo existente en México.
Sin duda la exclamacién final que presenta este autor nos parece de lo
mads atinada. Sin perjuicio de lo que se comente con mayor detalle en los
siguientes apartados, creemos que seria Optimo que la materia familiar,
en cuanto presentara un elemento de internacionalidad, estuviera unifica-
da en todas y cada una de las entidades de la Republica. Lo anterior lo
afirmamos en virtud de evitar un forum shopping y un (si me permiten la
expresion) ius shopping. En este sentido, encontramos que en la actualidad
se permite la eleccion, a la hora de adoptar a un menor, de un determinado
estado de la federacion; lo anterior atendiendo a los requisitos habidos en
ella para la constitucion de dicha figura, tanto competenciales como ma-
yormente, legislativos. Se elegird presentar una demanda de alimentos en

53 Cfr. Silva, J. A., “Panorama del derecho internacional privado mexicano...”, cit.,
p. 30.
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un estado de la federacion en virtud de los requisitos mas o menos bon-
dadosos que se contemplen en ella. Derivado de lo anterior, proponemos
dos opciones: la elaboracion de un derecho uniforme, un “Codigo de fa-
milia” de aplicacion Uinica y pareja para toda la Republica, en materia de
familia cuando exista un elemento de internacionalidad que lo situe en el
objeto de estudio del DIPr. Lo anterior derivaria en la simplificacion de
los cuerpos normativos aplicables a la par que la consecucion de una inter-
pretacion uniforme en toda la Republica. En primer lugar, porque tendria-
mos un solo cuerpo normativo aplicable creado en un mismo contexto so-
cial-politico-econdmico. La segunda opcion, y posiblemente mucho mas
aventurada, es considerar esta materia como federal y no estatal. De tal
forma se aplicaria el cuerpo normativo federal (CFPC y el CCF) para re-
gular los aspectos de la minoridad internacional. Lo anterior con el mis-
mo objetivo de la propuesta anterior, a saber: simplificar los cuerpos nor-
mativos aplicables y conseguir una interpretacion uniforme y pareja. En
la actualidad tenemos distintos cuerpos normativos que dan respuesta a la
competencia judicial internacional, al derecho aplicable y al reconoci-
miento y ejecucion de dichas sentencias; cuerpos normativos que proce-
den de distinta época y por ende presentan distintos matices por la reali-
dad en la que fueron creadas. Esta fragmentacion de cuerpos normativos
autonomos aplicables dificulta sin duda la tarea de todo operador juridico.
Por lo anterior, en aras de sencillez, simplicidad y uniformidad aplicativa e
interpretativa abogamos, bien por la creacion ex novo de un cuerpo compi-
lador de normas en materia de familia con elemento de internacionalidad,
bien por la consideracion de esta materia como federal, con exclusion de
la esfera estatal. Esta ultima opcion se oferta a sabiendas de la reforma
estructural, integral, que ello implicaria.

Sefialado que en México, y en la actualidad, estamos ante una clara ma-
terializacion de un sistema plurilegislativo, a continuacion presentamos el
siguiente cuadro que refleja la regulacion auténoma de los sectores que
abordamos en este estudio.

Competencia judicial internacional Derecho aplicable

Articulos 152 y 153 del CPCDF Articulos 13, 14 y 15 del CCDF
Articulos 156 del CPCDF
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El anélisis de estos articulos se realizara desde una postura critica, que
pretendemos desemboque en una superacion de las limitaciones que pu-
dieran presentar en su redaccion y posterior aplicacion. Lo anterior con
el animo de intentar llevar a cabo una reforma que nos pudiera servir en el
estudio y comprension del DIPr mexicano.

Esta reforma, y aterrizado en el sector de la CJI, sugerimos pudiera
consistir en una estructuracion de las categorias juridicas contempladas en
el articulo 156 del CPCDF. Lo anterior a fines de saber con antelacion
cudles son las materias consideradas de competencia exclusiva para los tri-
bunales mexicanos, cudl es el foro general de atribucion de competencia y
cudles quedarian como foros de ataque o foros por razén de la materia,
siendo sus puntos de conexion alternativos. Partimos de afirmar dos datos:
primero, que la materia familiar debe ser calificada y encuadrada en un
foro de ataque; cuantos mas foros se ofrezcan menos son las posibilida-
des de generar un foro de necesidad. Asi, si a los foros predeterminados
legalmente le podemos afadir otro foro, el general de atribucion de com-
petencias, se disminuye la posibilidad de encontrar una denegacion de jus-
ticia. Lo anterior en claro detrimento de ser ubicada dentro de la categoria
de una competencia exclusiva donde el Unico punto de conexion es el
predeterminado por la ley, inamovible. Segunda cuestion, el foro general
de atribucion de competencia podria ser el domicilio del demandado,
punto de conexioén que aparece en las fracciones IV y XIII del articulo
156 del CPCDF. Lo anterior desemboca en que no es tan importante di-
cha determinacion en concreto para estas dos fracciones, desde que se
solapan. Sin embargo, en la fraccion VIII “Jurisdiccion voluntaria” po-
dria preverse la posibilidad de concurrencia del punto de conexion pre-
determinado por la ley “el del domicilio del que promueve”, no con el
“domicilio del demandado”, puesto que en los actos de jurisdiccion vo-
luntaria no hay demandado, pero si por un punto de conexion que fuera
“residencia habitual del menor”; ajustandose mejor a la realidad de este
supuesto de hecho. Es oportuno senalar desde este momento que los pun-
tos de conexion para otorgar CJI sefialados por los articulos menciona-
dos no se consideran exorbitantes, por lo que existen serias posibilidades
de reconocimiento y ejecucion de las decisiones tomadas por los jueces
mexicanos cuando basen su competencia en ellos.

Por lo que respecta al articulo 13 del CCDF nuestra propuesta de re-
forma sugiere una nueva redaccion de su contenido, mas especificamente
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de sus puntos de conexidn, en orden a poder contar con verdaderas nor-
mas de conflicto, pues en la actualidad mas parece que estamos ante
normas de extension, por el excesivo territorialismo o legeforismo que
se desprende de su redaccion. Veamos la redaccion: “Articulo 13. La de-
terminacion del derecho aplicable en el Distrito Federal se hara confor-
me a las siguientes reglas: II. El Estado y la capacidad de las personas se
rige por las leyes aplicables en el Distrito Federal”. Nuestra pregunta an-
te esta redaccion es jcudles son las posibilidades reales de aplicar una
norma material extranjera? Derivado de esta pregunta nos surge otra in-
quietud: si aplicamos siempre y como norma general la lex fori, la norma
material mexicana, /qué posibilidad hay de que encontremos en una fi-
gura desconocida (articulo 14, III), o de aplicar el reenvio de primer gra-
do o retorno o incluso el de segundo grado (articulo 14, I CCDF) o de la
figura excepcional del orden publico (articulo15, II)? Nos inquieta saber
si estos articulos, que nos queda claro que son derecho positivo mexica-
no, no son papel mojado ante la redaccion de su articulo predecesor.

No acaba aqui nuestra problematica, a pesar de esta gran variedad, de-
bemos senalar que las normas que dan respuesta a estos dos sectores, CJI
y derecho aplicable, estan pensadas para los conflictos internos, entre en-
tidades federativas, no estan aludiendo a conflictos entre Estados.’* Aho-
ra bien, para evitar un mal mayor, un vacio legislativo, una ausencia de
norma que regule las relaciones de trafico juridico internacional, debe-
mos apegarnos a la aplicacion de normas pensadas para dar respuesta a
una realidad ad intra. Ello se ve, por ejemplo, en el hecho de que la
norma de CJI, articulo 156 CPCDF, no establece un reparto unilateral
de competencia, sino que establece, cual convenio, un reparto bilateral de
competencia. Esta estructura apoya nuestras afirmaciones anteriores
que se enfocaban a estructurar dicho articulo en competencias exclusi-
vas y competencias alternativas.

Dicho lo anterior y como colofon a estos dos ultimos apartados, no que-
remos dejar de afirmar en esta introduccion que cuando nos referimos al
ambito familiar debemos ser conscientes de que la aplicacion de la nor-
ma no debe ser rigida; por el contrario, debe atender a cada una de las si-
tuaciones particulares que se puedan presentar.” Maxime en algunas de

54 Ibidem, p. 31.
55 En este sentido Pérez Duarte, A. E. menciona que “no se puede desconocer que,
en ocasiones, y sobre todo cuando se trata de asuntos de orden familiar, la logica juridi-
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estas figuras, generadas y ocasionadas por conflictos familiares, donde
las particularidades del caso deben primar sobre la aplicacion rigurosa de
la normativa. Como bien afirma Pérez Duarte “en este contexto, no es
erroneo afirmar que al momento de la aplicacion de una norma al caso
concreto, los fines del derecho dejan de ser s6lo un valor absoluto para
alcanzar dimensiones humanas”.>¢

IV. CONCEPTUACION DE LA PROBLEMATICA®’

Estimamos conveniente empezar analizando los términos que se utili-
zardn a lo largo del presente trabajo y que consideramos necesarios para
el entendimiento del presente trabajo.®

1. Menor>®

El primer término que delimitamos es el concepto de “menor”. Debe-
mos comenzar sefialando que no existe unanimidad terminoldgica con-

ca, aplicada de manera rigurosa, puede ser un obstaculo en la busqueda de soluciones de-
finitivas para el conflicto que envuelve a una familia determinada. En otras palabras, la
rigidez en la tarea de la interpretacion jurisdiccional es un obstaculo para la propia justi-
cia y para la equidad, entendidas como valores absolutos”. Cfr., Pérez Duarte, A. E., “La
interpretacion jurisdiccional en materia de alimentos”, Revista de Derecho Privado, Mé-
xico, afo 9, nim. 25, 1998, p. 73.

56 [bidem, p. 74.

57 Estos conceptos, de manera més resumida, se pueden ver en Rodriguez Jiménez,
S., “Proteccion internacional del menor en México: un vistazo a las figuras juridicas de
la sustraccion y del trafico”, en Gonzalez Martin, N. (coord.), Familia, inmigracion y
multiculturalidad, una perspectiva juridica comparada, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2006, en prensa.

58 Los convenios y protocolos se pueden consultar en la pagina de la Secretaria de
Relaciones Exteriores de México (http://www.tratados.sre.gob.mx) o en la pagina de la
Organizacion de Estados Americanos (http://www.oea.org).

59 Sin entrar en cuestiones valorativas sobre la posible obsolescencia del término
“menor” aseguramos que ¢ste es el término que en el ambito y esfera del DIPr se usa en
todos y cada uno de los convenios que se estudian en este trabajo, asi como el término
usado por el articulo 156 del CPCDF, normativa competencial autbnoma. Tampoco en-
traremos a discutir si es un término abandonado en la esfera de los derechos humanos, o
incluso en el derecho civil, donde posiblemente el término actual sea “nifio, nifia y ado-
lescente”. Por lo anterior, en desuso o no el término “menor”, en otras areas y ramas del
derecho, estimamos que tiene plena significacion y aplicabilidad en el ambito del DIPr.
Lo anterior y como se afirmaba anteriormente, deriva de los términos convencionales a
los que mostramos absoluto apego.
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vencional.®* En este sentido podemos distinguir dos categorias de trata-
dos que sittian la minoria de edad bien en los diecisé€is afos o bien en los
dieciocho. En primer lugar encontramos la Convencion Interamericana
sobre Restitucion Internacional de Menores (articulo 20.) y el Conve-
nio sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores
(articulo 40.) que sitian al menor en aquella persona que no haya cum-
plido dieciséis afios de edad.’! En segundo lugar encontramos un grupo
de instrumentos que a su vez pueden clasificarse en dos, a saber: aquellos
que sefialan explicitamente la edad de dieciocho afios y aquellos que lo ha-
cen por referencia al instrumento convencional al que acompafian y com-
plementan. En este sentido, podemos mencionar que entre los que sefialan
explicitamente esa edad encontramos la Convencion Interamericana so-
bre Trafico Internacional de Menores (articulo 20.)%% y el Protocolo para
Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mu-
jeres y Nifos, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada (articulo 30.).9 Entre los instrumen-

60 Respecto a esta falta de unanimidad convencional a la hora de establecer una edad
para el término de “menor” se pronuncia Berraz, quien afirma: “estas diferencias de cali-
ficacion, y, si se quiere, la carencia de un criterio uniforme respecto del tema, plantean
una situacion contradictoria y marcan una suerte de desprolijidad en la labor de las
CIDIP... Mas alla de tener presente lo arduo que resulta desarrollar una labor como la
desempefiada, entendemos que el proceso de codificacion encarado por las CIDIP debe-
rian guardar uniformidad en cuanto a las calificaciones adoptadas. Ello, a pesar de enten-
der que se trata de cuestiones distintas y de que, a nuestro criterio, la edad de dieciocho
afios resultaria la mas apropiada”. Berraz, C., La proteccion internacional del menor...,
cit., p. 56.

61 En este sentido, sefiala la doctrina argentina que “la Convencion Interamericana
sobre Restitucion Internacional de Menores (no vigente), adopta la solucion de La Haya,
fijando el limite de los dieciséis afos; por entender que la uniformidad asegura la efecti-
vidad de los instrumentos internacionales, sin que esto importe inmiscuirse en los asun-
tos de jurisdiccion doméstica”. Blumkin, S. B., “La sustraccion internacional de meno-
res”, Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires, t. 55, nam. 1, 1995, p. 32.

62 Estamos asi ante una norma material que “consagra un principio de uniformidad a
los efectos exclusivos de la aplicacion de la Convencién, con la finalidad de asegurar,
con ventajas, la efectividad del instrumento internacional”. Uriondo de Martinoli, A.,
“Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional...”, cit., p. 179; mismas afirma-
ciones que podemos encontrar en Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccion internacio-
nal de menores..., cit., p. 124.

63 Debemos sefialar que la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuen-
cia Organizada Transnacional, firmada por México el 13 de diciembre de 2000 y sin rati-
ficacion posterior, presenta dos Protocolos (que siendo de la misma fecha que el Conve-
nio han corrido la misma suerte, su firma y no ratificacion hasta la fecha): a) Protocolo
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tos que no sefalan explicitamente la edad de dieciocho afos encontra-
mos el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del
Niflo relativo a la Venta de Niflos, la Prostitucion Infantil y la Utiliza-
cion de los Nifios en la Pornografia. Ahora bien, la Convencion que da
sentido a este Protocolo, a saber: la Convencion de los Derechos del Ni-
o, define, en su articulo lo., que “se entiende por niflo todo ser humano
menor de dieciocho afnos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le
sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”. Derivado de lo
anterior estimamos logico entender por “menor” para este Protocolo
quien no haya cumplido la edad de dieciocho afios.%

Lo anterior da una idea de que los ambitos de aplicacion personal de
los convenios y protocolos no son iguales y que presentan particularida-
des que los diferencian, por lo que habra que estar al caso concreto para
determinar los &mbitos de proteccion personal.

Una interrogante que nos planteamos al abordar este concepto es sa-
ber si se incluye o no a los menores emancipados dentro del ambito de
proteccion de estos instrumentos convencionales. Podemos sefalar que a
los menores emancipados se les presupone mayor madurez y control so-
bre sus decisiones y por ende de su destino, en contraposicion a los me-
nores no emancipados. Esta madurez y mayor autocontrol podria derivar
en su exclusion de la proteccion personal convencional.®> En este punto

contra el Trafico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que complementa la Con-
vencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia y b) el Protocolo para Prevenir,
Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios, que comple-
menta la Convencién de las Naciones Unidas en contra de la Delincuencia Organizada.
Estos Protocolos habiendo sido firmados no han sido ratificados. De estos tres instru-
mentos nos referiremos tnicamente al tltimo por ser el tema que nos ocupa.

64 Debemos sefialar que la Convencion de los Derechos del Nifio viene acompafiada de
dos protocolos; a) Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio re-
lativo a la Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de los Niflos en la Por-
nografia y b) Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo
a la Participacion de Nifios en Conflictos Armados. Estos tres instrumentos estan en vigor
en México (21 de octubre de 1990 el Convenio y 15 de abril de 2002 los dos protocolos)
refiriéndonos al primer protocolo mencionado por su enfoque al tema que abordamos.

65 En este sentido, Fernandez Rozas y Sanchez Lorenzo sefialan que “uno de los pro-
blemas que suscita el concepto de “menor” consiste en determinar si incluyen o no a los
menores emancipados, en la medida en que al menor emancipado se le supone unos mar-
genes de capacidad y autodominio que pueden justificar la exclusion de un especial régi-
men protector. En muchos casos, la exclusion de los menores emancipados se efectua
directamente en los propios textos legales (ad. ex. Convenio hispano-marroqui), o, indi-
rectamente, si el menor tiene capacidad para determinar su residencia (ad. ex. Convenio
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debemos senalar que cabalgan por caminos diferentes las convenciones
al uso, la doctrina y la practica mexicanas. Vemos que los textos conven-
cionales no los excluye ni los incluye de manera expresa. Su postura es
la de guardar silencio sobre este punto concreto. Por lo que respecta a la
doctrina y derivado de este silencio convencional, afirman que a priori y
en virtud del principio del “interés del menor” (favor filii)®¢ se justifica-
ria una interpretacion amplia y extensiva, de tal forma que los menores
emancipados se incluyeran en el ambito de proteccion de los conve-
nios.®” En esta linea y respecto a la obligacion de alimentos se ha sefala-
do que “en la Convencion el estado civil del menor no incide sobre la
existencia o no de la obligacion alimentaria pero si puede incidir sobre el
monto o sobre la jerarquia de los deudores, lo que permitiria optar por ac-
cionar contra el conyuge o contra los ascendientes, a via de ejemplo”.%8
Por su parte, y desde la practica, la oficina de Derechos de Familia, de la
Direccion General de Proteccion y Asuntos Consulares, de la SRE, nos
comunicaron que la implementacion casuistica de estos convenios puede
imponer e imprimir un ambito de aplicacion personal diferente; en este
sentido, si bien no descartaban de forma aprioristica la proteccion conven-
cional a los menores emancipados sefialaban que la escasa practica podria
confirmar una suerte distinta. En este sentido se nos comentd el caso de
una menor, mexicana, casada, de 14 afios, quien estando dentro del &mbito
personal de proteccion de los convenios no se concedid su restitucion por
Estados Unidos al estar emancipada. Este rechazo de restitucion estaria, a
nuestro parecer, muy justificado desde que podemos presumir e intuir
que la accion posterior de la menor seria volver a California debido a la

de Luxemburgo). Cfr. Fernandez Rozas, J. C. y Sanchez Lorenzo, S., Derecho interna-
cional privado, cit., p. 402.

66 Afirma Silva que: “ninguna de las disposiciones internas hace el esfuerzo por acla-
rar el significado o contenido de ese interés... Tan no parece que se entiende lo que es o
significa el mejor interés del menor, que la Constitucion de Baja California se refiere a
este punto, siendo la tnica en el pais que lo hace”. Silva, J. A., “Panorama del derecho
internacional privado mexicano...”, cit., p. 47.

67 En este sentido afirman Fernandez Rozas y Sanchez Lorenzo que: “en primer lu-
gar, no procede distinguir tales supuestos cuando las propias normas reguladoras no los
distinguen. En segundo lugar, el principio interpretativo de ‘interés del menor’ justifica
ademas una interpretacion extensiva”. Cfr. Fernandez Rozas, J. C. y Sanchez Lorenzo,
S., Derecho internacional privado, cit., p. 402.

68 Santos Belandro, R., “Reclamaciones de alimentos en el 4mbito iberoamericano”,
en Calvo Caravaca, A. L. y Castellanos Ruiz, E. (dirs.), E/ derecho de familia ante el si-
glo XXI: aspectos internacionales, Madrid, cit., p. 782.
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existencia de un vinculo matrimonial en ese estado. En este punto en
concreto podemos diferenciar entre el planteamiento ideal que presenta
la doctrina y la logica que impone la escasa practica mexicana. Al igual
estimamos que en ambos casos se puede dar proteccion y cobertura al fa-
vor filii. Igualmente se nos coment6 por la mencionada Oficina que en
Meéxico son muy pocos los casos de solicitud de restitucion del menor
emancipado y habria que atender caso por caso si procederia o no la or-
den de restitucion del menor.

2. Derecho de custodia o guarda

A diferencia del término anterior, el concepto de “derecho de custo-
dia o guarda” presenta una uniformidad conceptual en aquellos conve-
nios que se detienen a precisar dicho término.%® Encontramos en los dos
instrumentos convencionales que se centran en el estudio de este tema
calificaciones autarquicas de estos términos. La inclusion de estas cali-
ficaciones o definiciones son alabadas por la doctrina; en este sentido,
encontramos a Dreyzin de Klor, quien afirma que “contribuyen a la cer-
teza, eficacia y celeridad requeridas en el instituto de la restitucion de
menores”.”?

En este orden de ideas se entiende, de conformidad con la Convencién
Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores, articulo 3.a),
“el derecho relativo al cuidado del menor y, en especial, el de decidir su
lugar de residencia”. Similar definicion encontramos en el articulo 5.a)
de la Convencién de La Haya sobre Sustraccion Internacional de Meno-
res. Sobre este articulo 5.a) la doctrina ha senalado que:

en la jurisprudencia comparada se considera incluso que una prohibicion
de salida de la jurisdiccion no respetada por quien traslada al nifio permite

69 Como afirma la doctrina: “ademas del concepto de menor al que ya se hiciera re-
ferencia en el parrafo 9, el Convenio incluye otros conceptos que son fundamentales para
su aplicacion. El hecho de establecer nociones uniformes sobre aspectos basicos contri-
buye a una aplicacion maés eficaz del texto, pues evita interpretaciones disimiles de los
mismos por parte de los tribunales de los Estados parte”. Gonzalez Pedrouzo, C., “Apro-
ximacién al Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Interna-
cional de Menores”, Revista de la Facultad de Derecho, Montevideo, num. 18, 2000, pp.
16y 17.

70 Cfi. Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccién internacional de menores..., cit.,
p. 45.
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accionar los mecanismos convencionales. Se ha abierto, por tanto, camino
una interpretacion extensiva del concepto de custodia convencional que,
de hecho, borra la frontera entre derechos de custodia y de visita en una
evolucion hasta cierto punto paralela a la que se estd imponiendo en el de-
recho material de algunos Estados.”!

Como bien se determina en el informe explicativo de la profesora Eli-
sa Pérez Vera “no obstante, en este articulo, precisa el sentido en el que
se utilizan los conceptos de derecho de custodia y derecho de visita, da-
do que una interpretacion incorrecta de su alcance podria poner en peli-
gro los objetivos del Convenio”.”> Contintia afirmando que:

en cuanto al derecho de custodia, el Convenio se limita a sefialar que in-
cluye “el derecho relativo al cuidado de la persona del menor”, al margen
de los posibles mecanismos de proteccion de sus bienes. Se trata pues de
un concepto mas restrictivo que el de “proteccion de los menores”, a pesar
de los intentos hechos en el transcurso del Decimocuarto periodo de sesio-
nes para introducir la idea de “proteccion” con vistas sobre todo a cubrir
los casos de los menores confiados a instituciones u organismos... No obs-
tante, cuando el menor, pese a serlo desde el punto de vista juridico, tiene la
facultad de fijar ¢l mismo su lugar de residencia, el contenido del derecho
de custodia se determinara en funcion de los demas derechos relativos a su
persona. Por otra parte, aun cuando en este articulo no se diga nada respecto
a la posibilidad de que la custodia sea ejercida por su titular solo o de forma
conjunta, es evidente que tal posibilidad se contempla en el precepto.”

El articulo 3o. in fine del Convenio de La Haya sefala que “el derecho
de custodia mencionado en a) puede resultar, en particular, de una atri-
bucion de pleno derecho, de una decision judicial o administrativa, o de
un acuerdo vigente segun el derecho de dicho Estado”. Cubre asi todas
las posibilidades de atribucion del derecho de custodia. Como sefiala la
doctrina “la referencia a la atribucion de «pleno derecho» se refiere a aque-
llos casos en que la conducta infractora se produce antes de que haya habi-
do una decision de la autoridad judicial o administrativa acerca de la

71 Gonzalez Beilfuss, C., “Sustraccion internacional de nifios y ejercicio transnacio-
nal de los derechos de visita”, en Adam Muiloz, M. D. y Garcia Cano, S., Sustraccion in-
ternacional de menores y adopcion internacional, Madrid, Colex, 2004, p. 90.

72 Http://hceh.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf.

3 Idem.
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custodia y también incluira el caso de los acuerdos concluidos entre los
padres sin homologacién o decision judicial”.”#

3. Derecho de visita

Igual que en el término anterior, el concepto de derecho de visita no
suscita polémica alguna debido a su concepcion convencional univoca.
Derivado de lo anterior y de conformidad con la Convencion Interame-
ricana de Restitucion Internacional de Menores, articulo 3.b), se entien-
de “la facultad de llevar al menor por un periodo limitado a un lugar di-
ferente al de su residencia habitual”. Idéntica definicion se encuentra
en el Convenio de La Haya de Sustraccion Internacional del Menor, ar-
ticulo 5.b).7

Respecto a este término el informe explicativo de la profesora Elisa
Pérez Vera sefala que:

la intencién del Convenio no es por supuesto excluir todas las demas mo-
dalidades del derecho de visita; simplemente, se ha querido subrayar que
este concepto se extiende también al derecho denominado de alojamiento,
una modalidad del derecho de visita que la persona que tiene la custodia
del menor teme de manera especial. Ademas, dado que esta norma expli-
cativa no califica en absoluto ese “otro lugar diferente” al que se puede
llevar al nifio, hay que concluir que el derecho de visita, de acuerdo con el
Convenio, incluye también el derecho de visita transfronterizo.”®

El derecho de visita viene a ser la contracara’’ del derecho de guarda
o custodia; si bien estos derechos se perciben legalmente como mas esta-
bles, en el sentido de duraderos, aquél se ve, en contraposicién, como un
derecho de caracter transitorio. Una diferencia marcadamente temporal
que conllevara a quien no tenga atribuida la guarda del menor a reclamar
el derecho de visita. En este orden de ideas, se ha sefialado que “la rela-
cion entre sustraccion y derechos de visita es una relacion circular”. 78 En

74 Gonzalez Pedrouzo, C., “Aproximacion al Convenio de La Haya...”, cit, p. 17.

75 Para Berraz, la calificacién de forma autonoma de estos conceptos resulta alta-
mente positivo desde que en sentido contrario deberiamos habernos atenido a las califi-
caciones del derecho de cada Estado parte, los cuales son altamente diferentes. Berraz,
C., La proteccion internacional del menor..., cit., p. 32.

76 Http://hceh.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf.

77 Gonzélez Pedrouzo, C., “Aproximacion al Convenio de La Haya...”, cit., p. 18.

78 Gonzalez Beilfuss, C., “Sustraccion internacional de nifios...”, cit., p. 91.
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efecto, en el momento algido de una ruptura dos son las posibilidades
que se pueden generar, a saber: que las partes no alcancen un acuerdo
respecto al reparto de dichos derechos generando un traslado ilicito del
nifio fuera de su Estado de residencia habitual o bien, que el detonante
sea la falta de acuerdo sobre el traslado del menor y esto genere la falta
de acuerdo en los progenitores.

Sin duda, y para enlazar con el siguiente concepto afirmamos que el
menor debe tener afianzado entre sus derechos inalienables, y en condi-
ciones normales, el contacto y acceso con ambos progenitores. Lo ante-
rior en orden a garantizarle un entorno adecuado; aspecto que desemboca
en una real proteccion del interés superior del menor.” Asi, afirmamos
que de los derechos de guarda, custodia y visita son derechos inaliena-
bles y de propiedad exclusiva del menor, siendo éste su unico titular. Le-
jos de lo que pudiera parecer los derechos de guarda, custodia y visita no
son derechos que pertenezcan a la esfera de propiedad de los progenito-
res; por el contrario, son derechos que pertenecen a los menores.$°

4. Interes superior del menor

Un término que es troncal en este tema y que no podemos pasar por
alto es el de “interés superior del menor” al que todos hacemos referen-
cia, a sabiendas de que es un concepto juridico indeterminado. En el in-
forme explicativo de la profesora Elisa Pérez Vera relativo al Convenio
de Sustraccion se dice que “...se podria argumentar que el objetivo con-
vencional relativo al retorno del menor deberia estar siempre subordina-
do a la toma en consideracion de su interés”. A este respecto, se ha pues-
to de manifiesto con razén que:

la norma juridica que descansa sobre “el interés superior del menor” es, a
primera vista, de tal imprecision que parece mas un paradigma social que
una norma juridica concreta. ;Como dar consistencia a esta nocidén para

79 Forner Delaygua, J., “El acceso de los hijos a sus progenitores: el «derecho de vi-
sita»”, en Calvo Caravaca, A. L. ¢ Iriarte Angel, J. L., Mundializacion y familia, Madrid,
Colex, 2001, p. 24. Este autor trata de manera clara y atinada la regulacion del “derecho
de visita” en el &mbito europeo.

80 En este sentido también se pronuncia Adam Mufioz, M. D., “Regulacién autonoma
del procedimiento relativo a la devolucion de menores trasladados ilicitamente”, en Adam
Muiioz, M. D. y Garcia Cano, S., Sustraccion internacional de menores y adopcion inter-
nacional, Madrid, Colex, 2004, p. 52.
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decidir cuadl es el interés tltimo del menor sin caer en suposiciones, que
solo tienen su origen en el contexto moral de una cultura determinada?...
La parte dispositiva del Convenio no contiene referencia explicita alguna
al interés del menor como criterio corrector del objetivo convencional,
que consiste en garantizar el retorno inmediato de los hijos trasladados o
retenidos de forma ilicita. No obstante, no cabe deducir de este silencio
que el Convenio ignore el paradigma social que proclama la necesidad de
tener en cuenta el interés de los menores para resolver todos los problemas
que les afectan... Entre las manifestaciones mas objetivas de lo que cons-
tituye el interés del menor esta su derecho a no ser trasladado o retenido
en nombre de derechos mas o menos discutibles sobre su persona.®!

Este concepto aparece recogido en los convenios que protegen al me-
nor, como piedra angular y principio insustituible de dicha proteccion.
En este sentido, encontramos, por ejemplo, los articulos 3.1, 9.1, 18.1,
20.1 y 21 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; el Predmbulo,
articulos 1.a) y 4.b) del Convenio sobre Proteccion de Menores y Coope-
raciéon en Materia de Adopcion Internacional; articulos 14 y 19 de la
Convencion Interamericana sobre Ley Aplicable a las Adopciones Interna-
cionales; Preambulo, articulos lo., 60. y 11, del Convenio Interamericano
sobre Trafico Internacional del Menor; Preambulo del Convenio de La
Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Meno-
res. En este sentido, podemos establecer un minimo comin denominador
respecto de los convenios mencionados, independientemente del foro del
que provengan, y sefialar dos caracteristicas intimamente unidas.

Primera, que en todos ellos se materializa “el interés del menor”, bien
explicita o implicitamente. Concepto que actlia como un filtro de control
para una adecuada y justa aplicacion e interpretacion de estos instrumen-
tos convencionales. Asi, el “interés del menor” debe conducir al aterriza-
je justo y real del contenido convencional. A pesar de estar, indiscutible-
mente, ante un concepto juridico indeterminado, podemos afirmar que
existen unos parametros minimos dentro de los cuales se puede mover
este concepto.’? En este sentido, estimamos que puede ser la estabilidad

81 Http://hcch.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafos 20, 21, 23 y 24.

82 Estamos ante un concepto juridico indeterminado y que, como bien sefiala la pro-
fesora Vargas Gomez Urrutia “es precisamente la aplicacion in concreto al caso, lo que
permite dilucidar su contenido”. Igualmente y coincidiendo con ella realizar una lista ta-
xativa, numerus clausus, de situaciones en las que se deba proteger el interés del menor,
seria tan inutil como innecesario. Cfi. Vargas Gomez-Urrutia, M., “El interés del me-
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emocional y afectiva del menor, el respeto a su centro de vida, a sus de-
cisiones cuando se le presupone cierto grado de madurez, el evitar ruptu-
ras bruscas e innecesarias en su entorno familiar y amistoso, o el mante-
ner un nivel de vida parecido al que el menor tenia. En definitiva, el
cuidado del desarrollo integral de su personalidad.®? Sin embargo, a pe-
sar de 