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CAPITULO PRIMERO

PROTECCION INTERNACIONAL DE NINAS,
NINOS Y ADOLESCENTES

1. ASPECTOS CONCEPTUALES

Estimamos fundamental partir del analisis de los conceptos mas
importantes que utilizaremos durante el presente trabajo, ya que
nos interesa que quede claro a qué nos referimos cuando hacemos
uso de ellos, pues algunos de estos conceptos se pueden interpretar
de diferentes maneras. Por tanto, nos interesa que se comprenda
su significado, asi como el sentido en el que seran utilizados los
conceptos.

1. Interés superior del menor

El primer principio que nos interesa definir conceptualmente
es el del “interés superior del menor”. La importancia de éste
radica en el hecho de que dentro de ¢l estan contenidos todos
aquellos derechos destinados a proteger y garantizar el desarro-
llo, satisfaccion y estabilidad integral de la vida de nifios, nifias y
adolescentes. Al ser éste un principio general tenemos en ocasio-
nes el problema de que esta sujeto a variadas interpretaciones ju-
ridicas. A este respecto, dicho concepto se encuentra establecido
en una serie de instrumentos internacionales encaminados a pro-
teger a la infancia. Sin embargo, ninguno de estos instrumentos
lo ha definido claramente. De la misma manera, los convenios
que utilizaremos como herramientas a analizar en el presente tra-
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4 RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES: MEXICO

bajo recogen el principio del interés superior del menor de una
manera abierta, general y no determinada.

Estamos en presencia de un término que es sumamente im-
portante pero que no permite ser interpretado uniformemente, lo
cual trae como consecuencia que las resoluciones adoptadas ba-
sadas en ella no siempre satisfagan adecuadamente las exigen-
cias de seguridad y certeza juridica, a su vez, permite que haya
un amplio margen a la discrecionalidad de la autoridad; situacion
que se puede traducir en una débil tutela efectiva de los derechos
destinados a proteger y garantizar el interés superior de nifios,
nifias y adolescentes.

No obstante lo anterior, el hecho de que dicho principio se
encuentre contenido explicita o implicitamente en todos los ins-
trumentos convencionales destinados a proteger a la infancia nos
habla de que por lo menos existen contenidos minimos dentro
de los cuales se puede mover dicho concepto.! Partimos de que
la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio de 1989 refleja una excelente recopilacion de disposicio-
nes provenientes de instrumentos destinados a proteger derechos
humanos de caracter general y de derechos propios o especiales
vinculados a la proteccion de los derechos de la infancia. En este
sentido, consideramos que el hecho de que dicho principio no se
encuentre definido en instrumento alguno no implica una despro-
teccion de la infancia, sino un marco de referencia que permite
un mayor margen de accion. En el supuesto de que dicho princi-
pio debe ser moldeado conforme a casos concretos e interpretado
sistematica y armonicamente conforme al contexto y contenido
de la convencion de que se trate. De esta manera, quien pretenda
fundamentar una decision en el “interés superior del menor” de-
bera tomar en cuenta la interpretacion que se desprende del con-
junto de disposiciones de la Convencion que se esté aplicando.

I Como comenta la profesora Gémez Urrutia, “es precisamente la apli-

cacion al caso concreto lo que permite dilucidar su contenido”. Vargas Gémez-
Urrutia, M., “El interés del menor como principios inspirados 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. 109.
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PROTECCION INTERNACIONAL DE NINOS Y ADOLESCENTES 5

Sin que tengamos la intencién de delimitar el principio del
interés superior del menor consideramos que éste debe ser en-
tendido conforme a lo siguiente. Primero, como un principio que
es recogido en todas las convenciones que tienen como finalidad
proteger a la infancia y que, en este sentido, representa un logro
consensual en lo que concierne a objetivos, derechos de nifos,
nifas y adolescentes y deberes de todas las personas, asi como del
Estado frente a la infancia; segundo, debe entenderse como aquel
derecho que pone freno a cualquier tipo de arbitrariedad y viola-
cion, asi como un objetivo que pretende orientar a los sistemas
juridicos, politicos, sociales y culturales de cada Estado; tercero,
como una herramienta que garantiza la no discriminacion, la li-
bertad y la igualdad en la proteccion de los derechos de nifios,
nifas y adolescentes; cuarto, como un principio inspirador de po-
liticas y actuaciones publicas, y quinto, como una extension de
derechos regulados especificamente para la infancia pero que no
excluye a los otros derechos destinados a todas las personas, sino
que deja claro que en el caso de que haya un conflicto entre de-
rechos, el interés superior del menor debe prevalecer sobre cual-
quier disposicion que lo afecte y, por ultimo, el interés superior
del menor tiene como meta la satisfaccion y vigencia de todos los
derechos, aun de aquellos que no estan especificamente destina-
dos a proteger a los nifios, nifias y adolescentes.

Derivado de la anterior, podemos decir que el contenido del
principio del interés superior del menor puede ser entendido
como un conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar
un desarrollo integral fisico y emocional y una vida digna, asi
como el establecimiento de condiciones materiales y afectivas
necesarias respecto a su centro de vida permitiéndoles alcanzar
el mayor bienestar posible.

2. Menor

Un término sumamente importante en este tema y que no po-
demos dejar de delimitar es el de “menor”, ya que gracias al en-
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tendimiento de éste se pueden aplicar las normas del derecho
internacional privado sobre proteccion de nifios, nifias y adoles-
centes.

Comenzamos diciendo que en este caso es la edad el factor
primordial que nos permite determinar a qué sujetos se pretende
proteger, es decir, debido a que cada instrumento internacional
determina la edad de aquéllos a los que considera menores es que
podemos determinar el ambito de aplicacion personal de cada
uno de los convenios.

En este sentido, segun la materia regulada puede variar el sig-
nificado del término “menor”. De esta manera, afirmamos que no
existe a nivel convencional y mucho menos estatal una unanimi-
dad terminolégica de este concepto.2

Por su parte, la Convencion de La Haya sobre Aspectos Civi-
les de la Sustraccion Internacional de Menores y la Convencion
Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores con-
sideran “menor” a toda aquella persona que no haya cumplido
los dieciséis anos de edad; mientras que la Convencion de los
Derechos del Nifio, el Protocolo para Prevenir, Reprimir y San-
cionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios que
complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y la Convencion Intera-
mericana sobre Trafico Internacional de Menores establecen que
“menor” significa todo aquel que no haya cumplido los dieciocho
afos de edad.

Ahora que hemos dejado claro como varia el significado de
este concepto en el ambito de aplicacion personal de los con-

2 Respecto a la falta de unanimidad de este concepto coincidimos con Ber-
raz en el hecho de que la carencia de un criterio uniforme plantea una situacion
contradictoria, pues a pesar de que entendemos la dificil labor que conlleva
una codificacion de este tipo; consideramos que por lo menos el proceso de
codificacion de las CIDIP deberia guardar uniformidad en cuanto este término.
Independientemente de que se trate de materias distintas y de que, a nuestro
criterio la edad de dieciocho resultaria la mas apropiada. Berraz, C., La pro-
teccion internacional del menor en el derecho internacional privado, Buenos
Aires, UNL, 2000, p. 56.
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venios, nos interesa comentar, aunque sea brevemente, el hecho
de que el concepto “menor” actualmente ha caido en desuso por
los conceptos de “nifio, nifia y adolescentes”. Como podemos
observar, algunos convenios, sobre todo en la esfera de derechos
humanos, prefieren utilizar el término “nifio” y ya no el de “me-
nor”. En si no nos preocupa el hecho de que se utilicen estos
nuevos términos en sustitucion del anterior, pues consideramos
que “menor” de edad tiene plena significacion y aplicabilidad
internacional por el simple hecho de que prevé a los nifios, nifias
y adolescentes. Sin embargo, lo que si es alarmante es la impli-
cacion que conlleva que hayamos tenido que llegar a semejan-
te especificacion. Tal determinacion se debe a nuestra necesidad
actual de proteger violaciones concretas de las que son victima
algunos nifios, nifas y adolescentes dependiendo de su edad y
de su género, pues a pesar de que tenemos conocimiento de que
la infancia es un sector vulnerable hay algunos nifios y nifias, en
este caso los mas pequefios, que por no tener una madurez sufi-
ciente —como la que podria tener un adolescente— son presa
facil de todas aquellas personas que pudieran causarles un dafo.

En este contexto, la normativa tanto convencional como au-
tonoma ha creado una pluralidad de términos para referirse a los
beneficiarios en materia de proteccion de la infancia. Al grado de
que “nifo, joven menor, el genérico de infancia..., son concep-
tos que se utilizan indistintamente , llegando a emplearse varios
de ellos incluso en un mismo documento”.3 En si, coincidimos
con Alvarez Vélez en que no es bueno introducir la sinonimia en-
tre conceptos que no son sinénimos, ya que si existen diferentes
expresiones es precisamente por el hecho de que cada uno tiene
un significado propio que no es equiparable. Las necesidades de
los nifios, nifias y adolescentes no son las mismas durante su lar-
ga etapa como menor de edad.*

3 Duran Ayago, A., “La proteccion internacional del menor desamparado:
régimen juridico”, El derecho de la globalizacion, Madrid, Colex, 2004, p. 33.

4 Alvarez Vélez, Ma. 1., “La politica de proteccion de menores en el ambito
internacional”, EIl menor y la familia: conflictos e implicaciones, Madrid, Uni-
versidad Pontificia de Comillas, 1998, p. 174.
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Por otra parte, en la Constitucion mexicana tenemos que inter-
pretar quiénes son menores de edad, a partir de qué se determina
quiénes son ciudadanos mexicanos. Al respecto, el articulo 34
constitucional establece que “son ciudadanos de la Republica los
varones y mujeres, que teniendo la calidad de mexicanos, retinan,
ademads los siguientes requisitos: haber cumplido 18 afios”. En
este sentido, tenemos que recurrir al articulo 646 del Coédigo Ci-
vil Federal para determinar quiénes son menores de edad, a partir
de que se establece en qué momento se adquiere la mayoria de
edad, la cual comienza a los dieciocho afios cumplidos.

La especificacion en el uso de los términos “nifios, nifias y
adolescentes” no se queda a nivel internacional, sino que tam-
bién es utilizada de manera interna en nuestra legislacion. Tal es
el caso de la Ley Reglamentaria del articulo 40. constitucional en
materia de menores. Nos referimos a la Ley para la Proteccion
de los Derechos de los Nifios, Ninas y Adolescentes,’ la cual dis-
tingue entre niflos (as) y adolescentes. Los primeros son todos
aquellos que tengan hasta doce afios; mientras que, los segundos
son todas aquellas personas que tengan de doce a dieciocho afios
cumplidos.

Por otro lado, ya que hemos mencionado algunos aspectos
sobre el concepto de menor en nuestra legislacion, nos interesa
mencionar aunque sea brevemente, pues no es el tema central de
nuestro trabajo, algunas caracteristicas referentes a la capacidad
de los nifos, ninas y adolescentes en nuestro sistema normativo.
Este tema corresponde a la parte del derecho civil que trata de
las personas, por lo que en este apartado, sin entrar en los por-
menores del régimen juridico de la patria potestad ni de la tutela,
solo analizaremos aquellos aspectos que consideramos relevan-
tes para fines de este trabajo.

Partimos de que en la regulacion mexicana, especificamente
en el Codigo Civil Federal, la minoria de edad es considerada
como una incapacidad para ejercitar derechos y contraer obliga-
ciones, y que en todo caso se pueden ejercitar por medio de sus

5 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 29 de mayo de 2000.
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representantes. Sin embargo, la minoria de edad no implica ser
incapaz, sino solo una limitacion a la capacidad de obrar, que
se entiende es necesaria para la adecuada proteccion de nifios,
niflas y adolescentes. Lo que nos interesa resaltar con este punto
es que de ninguna manera debemos interpretar el concepto de
menor como: primero, sindénimo de incapaz; segundo, como que
la personalidad de éste puede quedar absorbida, sustituida y des-
plazada por la de su representante legal,® y tercero, destacar que
en ningun convenio que tiene como finalidad proteger al menor
aparece el término “incapaz” para denominar a éste.’

3. Derecho de custodia o guarda

A diferencia de los dos términos analizados anteriormente, el
concepto de “derecho de custodia o guarda” se encuentra defini-
do uniformemente en casi todos los convenios que hacen men-
cion de éste. De conformidad con la Convencion de La Haya
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Me-
nores, el articulo 5.a) menciona que “el derecho de custodia com-
prende el derecho relativo al cuidado de la persona del menor vy,
en particular, el de decidir sobre su lugar de residencia”.

6 A este respecto, De Castro y Bravo sefiala que en la Exposicion de Mo-
tivos de la Ley Organica de Proteccion Juridica al Menor (LPJM) se determina
que “no existe una diferencia tajante entre las necesidades de proteccion y las
necesidades relacionadas con la autonomia del sujeto, sino que la mejor forma
de garantizar social y judicialmente la proteccion a la infancia es promover
su autonomia como sujetos”. De Castro y Bravo, F., Derecho civil de Esparia,
Madrid, Civitas, 1984, p. 178.

7 De lo anterior puede intuirse que en el ambito internacional, especifica-
mente en los instrumentos internacionales, se considera a los menores como su-
jetos autdnomos que nada tienen que ver con la regulacion de los incapacitados.
Tan es asi que en la XVII Sesion de la Conferencia de La Haya se acordé incluir
en el orden del dia la revisién del Convenio de la Haya de 1961 sobre protec-
cion de menores, asi como una extension eventual del ambito del nuevo con-
venio sobre la proteccion de los incapaces mayores. No obstante, en la siguiente
sesion después de aprobado el Convenio de 1996 sobre menores, se concluyo
abordar por separado dichas cuestiones que eran esencialmente distintas, pese a
las semejanzas de tratamiento que indudablemente existian.
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Por su lado, la Convencidn Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores sostiene en su articulo 3.a) que “el
derecho de guarda o custodia comprende el derecho relativo al
cuidado del menor y, en especial, el de decidir sobre su lugar
de residencia”. En este sentido, podemos observar que ambas
definiciones son similares, lo cual contribuye a que se logre una
proteccion integral que abarca practicamente todas las situacio-
nes personales en que se pueden encontrar los nifos, nifias y
adolescentes.

El Convenio de La Haya, en su articulo 30., regula que el dere-
cho de custodia antes mencionado puede “resultar de una atribu-
cion de pleno derecho, de una decision judicial o administrativa,
o de un acuerdo vigente segin el derecho de dicho Estado”. Sin
embargo, el Convenio Interamericano sobre Restitucion Interna-
cional de Menores no hace referencia expresa acerca de las dis-
tintas posibilidades por las cuales se puede atribuir el derecho
de custodia o guarda. En este sentido, consideramos que aunque
dicho instrumento no menciona explicitamente dichas posibili-
dades de atribucion las tiene contempladas de manera implicita
desde el momento en que prevé la proteccion de los derechos que
ejercen, individual o conjuntamente, los padres, tutores o guarda-
dores, o cualquier institucidon antes de que ocurra la sustraccion o
retencion ilegal del menor.

Podemos afirmar que ambos convenios contemplan “una co-
bertura institucional completa en el entendido de que prevén un
entramado de instituciones de proteccion agrupadas en tres es-
calones: proteccion prestada por los padres, proteccion prestada
por el tutor, guardador o alguna institucion y proteccion ofrecida
por el defensor judicial”.?

En este sentido, el derecho de custodia o guarda es un concep-
to que tiene como finalidad no solo el cuidado de nifios, nifias y

8 Martinez de Aguirre, C., “La proteccion juridico-civil de la persona por
razén de la menor edad. Una aproximacion teleologica a las instituciones de
asistencia y proteccion de menores en nuestro derecho civil”, ADT, t. XLV,
1992, p. 1473.
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adolescentes, sino también impedir el desamparo institucional.
En el entendido de que todo menor de edad debe hallarse forzo-
samente sometido a alguna de las instituciones de guarda legal.’

4. Derecho de visita

Al igual que el término anterior, podemos decir que el concep-
to de “derecho de visita” se encuentra regulado uniformemente
en los instrumentos convencionales. En este sentido, el Conve-
nio de La Haya, en su articulo 5.b), establece que “el derecho de
visita comprendera el derecho de llevar al menor, por un periodo
de tiempo limitado, a otro lugar diferente a aquel en que tiene
su residencia habitual”. Similar definicion encontramos en el ar-
ticulo 3.b) de la Convencion Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores.

De lo anterior podemos decir que el concepto de “derecho de
visita” protege y regula el derecho que tiene el menor de edad
a mantener relaciones regulares con ambos padres. Asi como el
derecho que tiene el progenitor que no tiene atribuida la guarda o
custodia del menor a reclamar el acceso y contacto con éste. Sin
embargo, consideramos que el derecho que tiene el menor de edad
a tener una relacion directa y regular con ambos padres es parte
esencial para el desarrollo integral de su vida y de su personali-
dad. En este sentido, coincidimos con Adam Mufioz en el hecho
de que lejos de lo que pudiera parecer, los derechos de guarda,
custodia y visita son propiedad exclusiva del menor de edad y ya

9 Como aprecia Aguilar Benitez de Lugo, “la proteccion de los menores
no incumbe exclusivamente a la familia, sino a toda la sociedad. En un Estado
social y democratico de derecho como el que la Constitucion establece, los
poderes publicos han de colaborar con la familia, supliéndola cuando no existe
y completandola cuando es insuficiente, en la tarea de asegurar al individuo el
desarrollo de su personalidad, de su propia dignidad como persona, garantizan-
dole el ejercicio de los derechos que le son inherentes”. Aguilar Benitez de
Lugo, M., “La tutela y demas instituciones de proteccion del menor en derecho
internacional privado”, BIMJ, nim. 1766, 1996, p. 9.
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no de sus progenitores, pues es a favor de su interés superior que
se regulan estos derechos.!?

No existen dudas sobre la importancia y expansion que han
experimentado todas las materias a nivel nacional o internacional
referentes a la proteccion de nifios, nifas y adolescentes, pues to-
das ellas no s6lo se preocupan por protegerlos, sino también por
posicionarlos en un primer plano.

5. Trdfico internacional de menores

En los ultimos afos se ha venido combinando el delito de trafi-
co internacional de menores con otros delitos, tales como la trata
de personas y el trafico ilicito de migrantes. En este contexto,
ha habido mucha confusion en la forma en que se tratan dichas
acciones, hasta el punto en el que se han tratado indistintamente.
Por ello, en este apartado nos interesa dejar claro cual es la defi-
nicidn de trafico internacional de menores.

Uno de los instrumentos que protege especificamente el trafico
de menores es la Convencidn Interamericana sobre Trafico Inter-
nacional de Menores,!! la cual tiene como finalidad regular los
aspectos civiles y penales, asi como lograr la cooperacién interna-
cional para lograr una proteccion del interés superior del menor.

El trafico internacional de menores se encuentra definido por
la Convencion como: “la substraccion, el traslado o la retencion,
o la tentativa de substraccion, traslado o retencidén, de un menor
con propo6sitos o medios ilicitos”. Este mismo instrumento define
lo que se debe entender por propoésitos o medios ilicitos, y al res-
pecto nos dice que los medios ilicitos:

10° Adam Mufioz, M. D., “Regulacioén auténoma del procedimiento relativo
a la devolucion de menores trasladados ilicitamente”, en Adam Mufioz, M. D. y
Garcia Cano, S., Sustraccion internacional de menores y adopcion internacio-
nal, Madrid, Colex, 2004, p. 52.

1" Este instrumento, a pesar de s6lo estar firmado y no ratificado por México,
es digno de ser analizado, pues es el tnico dirigido a proteger y regular directa-
mente el trafico internacional de menores.
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incluyen, entre otros, secuestro, consentimiento fraudulento o
forzado, la entrega o recepcion de pagos o beneficios ilicitos con
el fin de lograr el consentimiento de los padres, las personas o la
institucion a cuyo cargo se halla el menor, o cualquier otro medio
ilicito ya sea en el Estado de residencia habitual del menor o en el
Estado Parte en el que el menor se encuentre.

En cuanto a los propositos ilicitos especifica que “incluyen,
entre otros, prostitucion, explotacion sexual, servidumbre o cual-
quier otro proposito ilicito, ya sea en el Estado de residencia ha-
bitual del menor o en el Estado Parte en el que el menor se halle
localizado”.

En este sentido, debemos entender que la existencia del tra-
fico internacional de menores depende de tres factores: el pri-
mero, que la edad del menor sea inferior a los 18 afios de edad;
segundo, que se lleve a cabo el acto o la tentativa de trasladar,
sustraer o retener a cualquier menor que se encuentre o resida
habitualmente en un Estado parte al tiempo de la comision del
delito a otro Estado parte o a un Estado no parte, y tercero, que la
finalidad del traslado, sustraccion o retencion sea con propositos
o medios ilicitos.

Como podemos observar, el trafico de menores implica nece-
sariamente que haya un cruce de fronteras, a diferencia de otros
delitos que no requieren que haya un traslado de un Estado a otro,
y que existan propositos y medios ilicitos. De tal manera, esta-
mos frente a una violacion directa al individuo ya que es trasla-
dado, sustraido o retenido en contra de su voluntad.

6. Trdfico ilicito de migrantes

El trafico ilicito de migrantes es un problema que ha ido en au-
mento y que no s6lo pone en riesgo la vida de los migrantes, sino
que también causa un problema de inseguridad para los Estados
afectados. A pesar de los esfuerzos emprendidos por la comuni-
dad internacional tenemos que so6lo la Convencién de las Nacio-
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nes Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, en
su Protocolo sobre Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y
Aire, combate el trafico ilicito de migrantes, asi como otras acti-
vidades delictuosas conexas.

La finalidad de este instrumento es “prevenir y combatir el tra-
fico ilicito de migrantes, asi como promover la cooperacion entre
los Estados Parte con ese fin, protegiendo al mismo tiempo los
derechos de los migrantes objeto de dicho trafico”.

El trafico ilicito de migrantes se define como: “la facilitacion
de la entrada ilegal de una persona en un Estado Parte del cual
dicha persona no sea nacional o residente permanente con el fin
de obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero u
otro beneficio de orden material”.

Dicho delito estd compuesto por tres elementos:

La accion (qué se hace) facilitacion de la entrada ilegal de una
persona en otro Estado.

Sujeto pasivo (a quién se le hace): a un no nacional o residente
permanente.

Con fines de (por qué se hace): para obtener un beneficio fi-
nanciero y otro beneficio de orden material.

Nos interesa resaltar que las diferencias entre el trafico ilicito
de migrantes y el trafico internacional de menores se centra en
que el primero conlleva forzosamente una violacion en contra de
la soberania de un Estado, ya que en diferentes ocasiones para
facilitar la entrada ilegal o el paso de fronteras sin haber cumpli-
do los requisitos necesarios para entrar legalmente en el Estado
receptor se cometen otra series de actividades delictuosas, tales
como elaborar, expedir u obtener un documento de identidad o
viaje falso;!2 en comparacion con el trafico internacional de me-
nores que no forzosamente implica la entrada ilegal.

12 La falsedad de este documento radica en que éste sea expedido o elab-
orado de forma espuria o alterado materialmente por cualquiera que no sea la
persona o entidad legalmente autorizada para producir o expedir el documento
de viaje o de identidad en nombre de un Estado; o que sea expedido u obtenido
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Otro elemento que los diferencia radica en el consentimiento
otorgado por la victima al traficante. En el trafico ilicito de mi-
grantes, el migrante consiente su traslado y su cruce de fronteras;
mientras que en el trafico internacional de menores, el consenti-
miento, si es que lo hay, se encuentra viciado y no puede ser to-
mado en cuenta porque se logra por medio del engafio, la violen-
cia o algtn otro medio, ademas de que deja de tener validez en el
momento en que tiene como finalidad algun tipo de explotacion.

Por otro lado, a pesar de que en ambas figuras es necesario un
cruce de fronteras, en el trafico ilicito de migrantes, los trafican-
tes generan beneficios de los pagos que reciben por el traslado
de personas de un Estado a otro. De ahi que la relacion entre el
traficante y el migrante sea una transaccion comercial que nor-
malmente termina con el cruce de fronteras. Mientras que en el
trafico internacional de menores, la explotacion es constante y
los beneficios que adquieren los tratantes estan relacionados di-
rectamente con la explotacion continua de la victima. En este
sentido, la relacion que existe entre el traficante y la victima su-
pone una relacion duradera para generar beneficios al traficante.

El hecho de que el migrante consienta y pague al traficante por
su traslado para cruzar fronteras no implica que no se pongan en
juego sus derechos humanos, ya que esté sujeto a tratos inhuma-
nos que ponen en riesgo su vida durante el cruce de fronteras.

7. Trata de personas

En cuanto a la trata de personas tenemos que el Protocolo para
Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especial-
mente Mujeres y Niflos que complementa la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacio-
nal, tiene como objetivo “prevenir y combatir la trata de perso-
nas, prestando especial atencion a las mujeres y los nifios, prote-

indebidamente mediante declaracion falsa, corrupcion o coaccion o de cual-
quier otra forma ilegal.
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ger y ayudar a las victimas de dicha trata, respetando plenamente
sus derechos humanos, y promover la cooperacion entre los Es-
tados parte para lograr esos fines”.

A su vez, el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la
Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios define la trata
de personas como:

la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion
de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras
formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de po-
der o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recep-
cion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion.
Esa explotacion incluird, como minimo, la explotacion de la pros-
titucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos
o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la
esclavitud, la servidumbre o la extraccion de 6rganos.

En este sentido, la trata de personas implica necesariamente
tres factores: primero, la accion que se traduce en la captacion,
el transporte, el traslado, la acogida o recepcion de personas; se-
gundo, los medios que implican que se haga uso de la amenaza,
el uso de la fuerza u otras formas de coaccion, tales como el en-
gafio, el rapto, el fraude, el abuso de poder, entre otras, y tercero,
que todo lo anterior se realice con fines de explotacion.

Como vemos, a diferencia del trafico internacional de menores
y el trafico ilicito de migrantes, la trata de personas no implica
forzosamente un cruce de fronteras, ya que se puede llevar a
cabo dentro de un mismo Estado sin que sea necesario el paso de
un Estado a otro. En su caso, en la trata, el elemento esencial es
que exista una situacion de explotacion.

Por otro lado, este instrumento internacional, a pesar de que se
detiene a delimitar que “niflo” es todo aquel menor de 18 afos,
protege a todas las personas aunque especialmente esté dirigido
a proteger a las mujeres y a los nifios, nifias y adolescentes. A
diferencia de la Convencion Interamericana sobre Trafico Inter-
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nacional de Menores, el Protocolo sobre trata de personas no se
centra en proteger exclusivamente a los menores de edad, sino a
todas aquellas personas victimas de dicha trata.

I1. TIPOS DE FOROS

En este apartado nos interesa dar a conocer la importancia que
tiene la competencia judicial internacional como sector del dere-
cho internacional privado, en la proteccion de los nifios, nifias y
adolescentes. Sin duda, la determinacion del foro que debe en-
trar a conocer de aquellos casos de restitucion internacional de
menores que se encuentran conectados con mas de un Estado es
un factor esencial para lograr una verdadera proteccion de la in-
fancia. Lo anterior se centra en el hecho de que la validez de un
pronunciamiento se respetara por un Estado, siempre y cuando la
atribucion de competencia se encuentre lo mas cercana posible al
supuesto de hecho consagrado en un caso de restitucion interna-
cional de menores.

En los casos de restitucion internacional de menores, la atri-
bucion de competencia judicial internacional a cualquier tribunal
debe hacerse en funcion a un punto de conexion. Es primordial
que el punto de conexién mas relevante sea aquel que tome en
cuenta que el menor de edad es la parte débil de la relacion juridi-
ca. De no ser asi, si la atribucion de competencia judicial interna-
cional estd fundada en otro punto de conexién en la cual el menor
no es el elemento central, esta atribucién puede convertirse en
un obstaculo para que el otro Estado otorgue el reconocimiento
y ejecucion a un pronunciamiento emitido sobre la base de un
criterio que no tiene como principal elemento la proteccion del
interés superior del menor.

En la actualidad no existen normas internacionales que regu-
len uniférmeme nte la competencia judicial civil internacional.
Como nos dice el profesor Silva: “cabe resaltar que fuera de cada
Estado no existe ordenamiento que codifique las reglas de com-
petencia que cada Estado de la comunidad internacional ha de
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seguir para conocer y definir un asunto”.!?* En este sentido, cada
Estado es responsable de determinar en qué casos y bajo qué
supuestos se debe atribuir competencia judicial a sus tribunales.

Debemos sefialar que el objetivo de la norma de competencia
judicial civil internacional es determinar “qué juez nacional, de
qué Estado de los involucrados en el supuesto de hecho se atri-
buira el conocimiento del mismo cuando éste se encuentra carac-
terizado por dos adjetivos: «privado» e «internacional»”.!4

De tal manera que la competencia judicial civil internacional
esta disenada a partir de diversos foros de competencia o puntos
de conexion. Ahora bien, la creacion de los posibles foros esta
sujeta tanto a una normativa autdbnoma, como a la normativa con-
vencional. Cada Estado establece por medio de su legislacion los
criterios de conexion que determinan la competencia judicial in-
ternacional de sus tribunales nacionales. De la misma manera que
los foros disefiados a partir de normas competenciales convencio-
nales tratan de orientar sus criterios de atribucidon con base en los
intereses de los Estados parte en un instrumento internacional.

No obstante, independientemente de si fue la normativa auto-
noma o convencional la que da vida a un foro, podemos encon-
trar los siguientes foros:

1. Foro de necesidad o forum necessitatis

Comenzamos por determinar que la existencia de un foro de
necesidad se puede dar en las siguientes dos etapas para preve-
nir que se dé una denegacion de justicia. La primera se centra
en si un determinado juez es o no competente para conocer de
un asunto con tinte internacional, es decir, la determinacion de la
competencia judicial civil internacional directa. En segundo lu-

13 Silva, J. A., Derecho internacional sobre el proceso. Proceso civil y co-
mercial, México, McGraw-Hill, 1997, p. 74.

14 Rodriguez Jiménez S., Competencia judicial civil internacional, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, p. 17.
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gar, cuando nos referimos a los efectos ex post de la competencia
directa. En otras palabras, una vez que determinado juez conocio
y fallé sobre un asunto internacional en otro orden jurisdiccio-
nal —en el que se lleva a cabo el reconocimiento y ejecucion
del pronunciamiento judicial emitido— se discute si éste fue
competente o no para hacerlo. De tal manera que estariamos en
presencia de la determinacion de la competencia judicial civil
internacional indirecta.

Partimos de la idea de que en la primera etapa un tribunal se
declara incompetente, ya que su ordenamiento legal no prevé al-
gun punto de conexion en su norma de competencia judicial civil
internacional. Sin embargo, cuando ningln otro tribunal puede
declararse competente, o concurren competencias negativas en
los otros tribunales que se encuentran conectados con el supues-
to de hecho, surge la necesidad de que un tribunal se declare
competente, a pesar de que su competencia no esté establecida
por ley. Lo anterior con la finalidad de evitar una denegacion de
justicia y evitar una situacion de indefension que viole el derecho
de acceso a la justicia. Es en este contexto, un foro de necesidad
o una ampliacioén de la competencia judicial civil internacional
esta justificada aun cuando de inicio esta competencia no esta
predeterminada legalmente.!s

En esta linea de ideas, la atribucion de competencia hecha por
un tribunal que no se encontraba predeterminado legalmente,
generalmente tiene como consecuencia legal que su pronuncia-
miento no sea reconocido y ejecutado en cualquier otro foro. Sin
embargo, el pronunciamiento emitido por un foro de necesidad
se encuentra justificado; en el sentido de que un tribunal reco-
nocera una sentencia pronunciada por otro tribunal que no tenia
predeterminada legalmente esa competencia, siempre que dicha
asuncion competencial estuviera justificada en la inexistencia de
un 6rgano competente para conocer y resolver.!6

15 Silva, J. A., op. cit., p. 99.
16" Ibidem, p. 100.
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Ahora bien, la regulacion autonoma mexicana prevé en el ar-
ticulo 565 del Coédigo Federal de Procedimientos Civiles que:

No obstante lo previsto en el articulo anterior, el tribunal nacio-
nal reconocerd la competencia asumida por el extranjero si a su
juicio éste hubiera asumido dicha competencia para evitar una
denegacion de justicia, por no existir 6rgano jurisdiccional com-
petente. El tribunal mexicano podra asumir competencia en casos
analogos.!”

De igual manera, el articulo 566 del mismo ordenamiento
establece que “sera reconocida la competencia asumida por un
organo jurisdiccional extranjero designado por convenio de las
partes antes del juicio, si dadas las circunstancias y relaciones de
las mismas, dicha eleccion no implica de hecho impedimento o
denegacion de acceso a la justicia”.

2. Foro exorbitante/neutral

Comenzamos por establecer que en un foro neutral la atribu-
cion de competencia estd dada de manera razonable por criterios
de proximidad y sin pretension de favorecer exclusivamente a
alguna de las partes que intervienen en el litigio. En este sentido,
los foros neutrales “presentan un doble elemento de proximidad y
neutralidad genérica que no aparece en los foros exorbitantes”.!8

Los foros exorbitantes tienen como caracteristica esencial que
se presentan cuando la conexion entre el supuesto de hecho y la
razon por la cual el tribunal nacional se declara competente es
escasa, insuficiente o minima.!® El profesor Fernandez Arroyo
sefiala que “lo fundamental de un foro exorbitante es, en primer

17" Adicionado, DOF, 12 de enero de 1988.

18 Fernandez Rozas, J. C. y Sanchez Lorenzo, S., Derecho internacional
privado, Madrid, Civitas, 1999, p. 87.

19 Fernandez Arroyo, D. P. (coord.), Derecho internacional privado de los
Estados del MERCOSUR, Argentina, Zavalia, 2003, pp. 154 y 155.
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lugar, que el elemento que se toma en consideracion para fundar
la competencia no es esencial a la relacion juridica regulada sino
meramente tangencial o accidental, y eso cuando no es totalmen-
te ajeno a la misma”.20

De tal manera que asi como en un foro neutral la atribucién de
competencia judicial civil internacional se otorga en funcion del
principio de proximidad razonable, la atribuciéon de competencia
judicial civil internacional en un foro exorbitante es desmedida
y rebasa los limites de competencia que pueden ser reconocidos
a un Estado.2!

Como podemos observar, la atribucién de competencia en los
foros exorbitantes es excesiva al grado de que puede darse el
caso de que la norma competencial se incline en favor del interés
de una de las partes, a pesar de que ésta no sea la parte débil de
la relacion.?2 En este sentido, la consecuencia legal de dicha ar-
bitrariedad es que el pronunciamiento emitido por un foro exor-
bitante contenga un alto grado de dificultad en el reconocimiento
y ejecucion del mismo. Hay quienes afirman que “el hecho de
fundamentar la competencia en uno de esos foros puede llevar
aparejada una sancion indirecta por parte de los demas Estados:
la denegacion del reconocimiento de una decision fundada en
semejantes criterios exorbitantes”.2

20 1bidem, p. 62.

21 Silva, J. A., “La precision de la competencia internacional: la perspectiva
del Estado mexicano”, DeCita, Argentina, Zavalia, 2005, p. 654.

22 La doctrina afirma que “no toda inclinacion de la balanza a favor de una
de las partes implica que se esté incurriendo en un foro irrazonable, ya que
pueden existir supuestos en los cuales dicho favoritismo venga exigido por
valores superiores del ordenamiento”, como en el caso de que estuviéramos
en presencia de un foro general de atribucion de competencia (domicilio del
demandado) o cuando la inclinacién se hace a favor de un menor siendo éste
la parte débil, en el cual estariamos en presencia de un foro de proteccion. Cfr.
Fernandez Arroyo, D. P., (coord.), op. cit., pp. 153 y 154.

23 Boggiano, A., Curso de derecho internacional privado, derecho de las re-
laciones privadas internacionales, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2001, p. 114.
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En este sentido, es responsabilidad de cada Estado determinar
si en su normativa auténoma contemplard como posibilidad a
los foros exorbitantes, pues es evidente que la existencia de di-
chos foros y que la atribucion de competencia a los tribunales de-
pende de la libertad que tiene cada Estado de crear su propia nor-
mativa competencial autdbnoma como ejercicio de su soberania.

3. Foro de proteccion

Un foro de proteccion, como su nombre lo indica, tiene la fina-
lidad de proteger directamente a una de las partes —la determi-
nada parte débil— dentro de un litigio. En si, la razon de ser de
este foro es establecer un equilibrio procesal-material que debe
existir entre las partes implicadas.2

En este sentido, y para fines de este trabajo, nos interesa que
quede claro que la orientacion “subjetiva” de los foros de pro-
teccion es poner a disposicion de la parte mas débil —en este
caso al menor de edad— el foro que en principio le resulta mas
accesible.

En este contexto, se justifica que cualquier pronunciamien-
to emitido por un foro de proteccion no tenga problema alguno
cuando se habla de reconocimiento y ejecucion del mismo, pues
es con base en el principio del interés superior del menor que se
justifica la existencia de un foro de este tipo.

Como ejemplos de estos foros tenemos los establecidos en las
fracciones décima segunda y décima tercera del articulo 156 del
Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. En
este sentido, seflalan que sera juez competente: “XII. ...En caso
de abandono de hogar, el del domicilio del conyuge abandonado;
XIII. En los juicios de alimentos, el domicilio del actor o del de-
mandado a eleccion del primero”. Al respecto, no cabe la menor
duda de que el punto de conexion de dichas fracciones esta diri-
gido a proteger a la parte mas débil de la relacion.

24 Cfr. Fernandez Arroyo, D. P., op. cit., p. 61.
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Sin embargo, en cuanto a la sustraccion y restitucion interna-
cional de menores, que es el tema que a nosotros nos preocupa y
que debiera ser el ejemplo clave para mostrar un foro de protec-
cion, el articulo 156 no establece claramente una atribucion de
competencia judicial civil internacional en favor de la parte mas
débil, que en este caso serian los nifios, nifias y adolescentes.

Al respecto, la fraccion novena, que es en la que mejor encua-
dra este supuesto, afirma que: “sera juez competente: IX. En los
negocios relativos a la tutela de los menores e incapacitados, el
juez de la residencia de éstos, para la designacion del tutor, y en
los demas casos el del domicilio de éste”. Sin duda, la redaccion
es confusa al determinar la competencia judicial civil interna-
cional, ya que no da una respuesta adecuada que contemple un
supuesto de hecho que se adapte especificamente en la figura de
sustraccion y restitucion internacional de menores.

En este sentido, consideramos que la atribucion de competen-
cia judicial civil internacional en un caso de restitucion de meno-
res debe contemplar principalmente como punto de conexion la
residencia habitual del menor. Sélo en este caso estariamos frente
a un verdadero foro de proteccion para el menor.

4. Foro alternativo

Como mencionamos anteriormente, la atribucion de competen-
cia judicial civil internacional puede estar dada tanto por una nor-
ma convencional como por una norma competencial auténoma.
En este sentido, un foro alternativo sugiere que un supuesto de
hecho puede vincular a mas de un Estado; de tal manera que exis-
tiria la posibilidad de que mas de un tribunal pueda ser declarado
competente para conocer sobre un asunto con tinte internacional.

El hecho de que dos tribunales puedan ser competentes para
conocer sobre un mismo asunto no implica que el pronuncia-
miento emitido por cualquiera de ellos presente una dificultad
en el otro Estado para ser reconocido y ejecutado, pues la razéon
principal por la cual se prevén varios foros es evitar la denega-
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cion de justicia. Ahora bien, el hecho de que exista un foro alter-
nativo no implica la existencia de un conflicto de jurisdicciones
0, peor aun, la existencia de dos sentencias contradictorias; lo an-
terior desde que uno de los posibles foros sera declarado compe-
tente por sus normas de competencia, generando litispendencia o
conexidad internacional respecto al resto de los foros.

No obstante, “la existencia de distintos criterios para otorgar
competencia y la posibilidad de que mas de un juez sea compe-
tente respecto del mismo caso, constituyen las razones funda-
mentales del caracter problematico que suele revestir la determi-
nacion de la jurisdiccion en los casos de derecho internacional
privado”.?s Afirmaciones que cobran sentido en un supuesto de
bienes inmuebles donde la competencia deber ser exhaustiva; sin
embargo, cuando hablamos de materia familiar internacional la
existencia de varios foros reduce la posibilidad de denegacion de
justicia y aumentan la proteccion al menor.

Sin embargo, a pesar de las dificultades que pueden surgir a
partir de la existencia de diversos criterios para otorgar compe-
tencia judicial civil internacional. “Debe tenerse en cuenta que
mediante el establecimiento de foros especiales el ordenamiento
lo que esta haciendo es ofrecer al demandante verdaderos «fo-
ros de ataque» como opciones al foro general del domicilio del
demandado™.26

Una caracteristica que tienen los foros alternativos es la posi-
bilidad de dar entrada a la autonomia de la voluntad de las partes.
En el sentido de que la prevision de puntos de conexion alterna-
tivos facilita al actor determinar de entre los tribunales disponi-
bles el que mas le interese. En este sentido, cuando un actor tiene
la posibilidad de escoger un tribunal entre otros posibles foros
previstos en la norma de competencia judicial civil internacional
estamos en presencia de una figura denominada forum shopping.

25 Fernandez Arroyo, D. P., “Competencia internacional exclusiva y exor-
bitante de los jueces de los Estados miembros de la Union Europea: ;hasta
cuando?”, Juridica, num. 34, 2004, p. 60.

26 Fernandez Arroyo, D. P. (coord.), op. cit., p. 159.
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Ahora bien, algunos autores establecen que dicha figura puede
ejercitarse en perjuicio del demandado. No obstante, debemos
tomar en cuenta que:

cuando el demandante obra de esta manera, se dice que esta ha-
ciendo forum shopping expresion que no debe tomarse en sentido
literal (aunque eso, lamentablemente, también sucede dentro de
la patologia de muchos tribunales) sino en el sentido antes indi-
cado, que es el de la eleccion de un juez (e indirectamente de un
derecho) que la otra parte no puede prever. Visto asi, en su faceta
perjudicial para el demandado, el forum shopping suele ser de-
nostado por los autores. Sin embargo, el problema no pasa por la
existencia de demandantes perversos (que puede haberlos) sino
por ordenamientos que definen la jurisdiccion de sus jueces y tri-
bunales en términos demasiado amplios.?’

Por otro lado, si el forum shopping es realizado por el actor
en su calidad de parte débil de la relacion juridica, estariamos en
presencia de una estrategia procesal valida y justificada que tiene
como finalidad lograr un equilibrio procesal-material que debe
existir entre las partes implicadas.2®

III. CONTEXTO JURIDICO GENERAL

1. Derecho internacional privado
de produccion convencional

En este apartado nos interesa dar a conocer algunos conve-
nios que se refieren a la proteccion de nifios, ninas y adolescentes
desde diferentes perspectivas o ambitos. Como sabemos, existen
en el mundo grupos de poblacidén que se encuentran en situacio-
nes de particular vulnerabilidad o que por ciertas caracteristicas,
como la minoria de edad, requieren la determinacion de derechos
especificos y una proteccion mayor.

27 Ibidem, pp. 159 y 160.
28 Cfr. Fernandez Arroyo, D. P., “Competencia internacional...”, op. cit., p. 61.
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La proteccion efectiva a nifios, nifias y adolescentes ha sido
una de las principales preocupaciones de la comunidad interna-
cional y de todos aquellos comprometidos con la promocion y
proteccion de los derechos humanos. Es evidente que en los 1lti-
mos anos ha habido un incremento en la creacion de mecanismos
e instrumentos internacionales destinados a brindar una mayor
proteccion a este sector.

Sin embargo, a pesar de todos los esfuerzos realizados por la
comunidad internacional, atin es necesario reforzar la proteccion
a los menores de edad a nivel internacional, asi como crear con-
ciencia de lo que implica el interés superior del menor.

En este contexto, la comunidad internacional se ha esforzado
en implementar instrumentos regionales y universales para pro-
teger a este sector. Como ejemplo de lo anterior tenemos la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de
1989; la Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional
de Menores y el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar
la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios que com-
plementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional.

A. Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nirio de 19892°

Los derechos de los nifios se encuentran regulados por este
instrumento que fue aprobado por las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989, y entrd en vigor para México el 21 de octu-
bre de 1990.30

29 La doctrina sefiala como antecedentes a este Convenio, dos instrumentos
convencionales: la Declaracion de Ginebra sobre derechos del Nifio, del 24 de
septiembre de 1924 y la Declaracion de los Derechos del Niflo, aprobada por
la Asamblea de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959. Cfr. Var-
gas Gomez-Urrutia, M., La proteccion internacional de los derechos del nifio,
Meéxico, 1999, p. 29.

30 El decreto por el cual se aprueba la Convencion de los Derechos del Nifio
esta publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 31 de julio de 1990 y
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Esta Convencion comprende una serie de normas y obliga-
ciones que establecen los derechos basicos de los nifios y es de
cumplimiento basico para todos los Estados que la ratifican.’! En
si, desde su preambulo, este instrumento hace referencia a aque-
llos parametros ideales en los cuales debe desarrollarse un menor,
enumerando garantias fundamentales e individuales minimas que
deben estar presentes en la vida de un menor.32

En los 54 articulos que conforman esta Convencion queda cla-
ro que se debe poner especial atencidn a la proteccion y bienestar
de los nifios, nifias y adolescentes que se encuentran en condicio-
nes excepcionalmente dificiles. Al mismo tiempo de que toma en
cuenta las tradiciones y valores culturales de cada pueblo como
elemento esencial para lograr una cooperacion internacional, en
la cual se tenga como factor primordial beneficiar y mejorar las
condiciones de vida de los nifios, nifias y adolescentes en todos
los paises.

Ahora bien, antes de analizar aunque sea brevemente dicho ins-
trumento, nos interesa dejar claro que “uno de los aspectos mas
sobresalientes de la Convencion es que es integral, es decir, en
ella no se separan los derechos civiles y politicos de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, estableciendo cuatro grupos de
derechos: supervivencia, proteccion, desarrollo y participacion”.?3

En principio, este instrumento establece que sera considerado
nifio “todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo
que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes
la mayoria de edad”. En este sentido, los Estados parte de esta
Convencién deberdn respetar y asegurar que todos los menores
de edad pertenecientes a un Estado tengan acceso a los derechos

el decreto promulgatorio de este instrumento esta publicado en el DOF del 25
de enero de 1991.

31 Actualmente, dicha convencion ha sido ratificada por todos los paises del
mundo, excepto Estados Unidos y Somalia.

32 Cfr. Vargas Gomez-Urrutia, M., op. cit., p. 32.

33 Cérdenas Miranda, E. L., “Adopcion internacional”, en Gonzélez Martin,
N. y Rodriguez Benot, A. (coords.), Estudios sobre adopcion internacional,
Meéxico, UNAM, 2001, p. 34.
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enunciados en la misma, independientemente de su raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica, posicion econdmica, ori-
gen étnico, impedimentos fisicos o cualquier otra condicion del
niflo, de sus padres o representantes legales.

De lo anterior se desprende que los Estados parte deben to-
mar las medidas necesarias y asegurarse de que las instituciones
publicas y privadas, los tribunales y las autoridades administrati-
vas atiendan primordialmente el interés superior de nifios, nifias
y adolescentes.

De tal manera que los articulos 60. a 22 comprenden el pri-
mer catalogo de derechos politicos y civiles, y se resumen de la
siguiente manera: el articulo 60. reconoce que todo nifio tiene
derecho intrinseco a la vida, a la supervivencia y a su desarrollo;
el articulo 7o0., establece que el nifio debera ser inscripto inme-
diatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que
nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y a conocer a sus
padres, asi como a ser cuidado por ellos; el articulo 12 recoge el
derecho del nifio a formarse un juicio propio y a expresar libre-
mente su opinion en todos los asuntos que le conciernen; el arti-
culo 13 establece el derecho a la libertad de expresion, asi como
la libertad de buscar, recibir y difundir informacioén e ideas, ya
sea de manera oral, escrita y artistica; el articulo 14 recoge el de-
recho del nifio a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion; el articulo 15 reconoce los derechos del nifio a la liber-
tad de asociacion y a la libertad de celebrar reuniones pacificas;
el articulo 16 establece el derecho del nifio a no ser objeto de in-
herencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su
domicilio y correspondencia ni de ataques ilegales a su honra y
reputacion; el articulo 17 recoge el derecho de acceso a la infor-
macion; el articulo 18 reconoce el derecho que tiene el nifio a que
ambos padres tengan obligaciones comunes en lo que concierne
a su crianza y desarrollo; el articulo 19 reconoce el derecho del
nifio a ser protegido contra toda forma de perjuicio o abuso fisico
o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion,
incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la cus-
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todia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra
persona que lo tenga a su cargo; el articulo 20 establece el dere-
cho que tiene el nifio de proteccion y asistencia especial del Esta-
do; el articulo 21 recoge el derecho que tienen los nifios en caso
de adopcion a que prevalezca su interés superior y, por ultimo, el
articulo 22 determina los derechos de los niflos como refugiados.

Ahora bien, los derechos econdmicos, sociales y culturales se
encuentran del articulo 23 al 31. Dichos articulos se resumen de
la siguiente manera: el articulo 23 reconoce el derecho que tie-
ne el nifio mental o fisicamente impedido para disfrutar de una
vida plena y decente en condiciones que aseguren su dignidad, le
permitan llegar a bastarse a si mismo y faciliten la participacion
activa del nifio en la comunidad; el articulo 24 recoge el derecho
al disfrute del mas alto nivel posible de salud y al servicio para
el tratamiento de enfermedades y la rehabilitacion; el articulo 26
reconoce a todos los nifos el derecho a beneficiarse de la segu-
ridad social e incluso del seguro social; el articulo 27 reconoce
el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su de-
sarrollo fisico, mental, espiritual, social y moral; el articulo 28
reconoce el derecho a la educacion; el articulo 30 reconoce que
en los Estados en los que existan minorias étnicas o personas de
origen indigena no se negara a ningun nifio los derechos que los
correspondan, asi como el derecho a tener su propia vida cultu-
ral, a profesar y practicar su propia religion o a emplear su pro-
pio idioma y, por ultimo, el articulo 31 reconoce el derecho del
nifio al descanso, esparcimiento, juego, actividades recreativas y
a participar en la vida cultural y en las artes.

Finalmente, los derechos de los nifios en circunstancias socia-
les andmalas y de riesgo se encuentran establecidos del articulo
32 al 38. El articulo 32 “reconoce el derecho del nifio a estar
protegido contra la explotacién econémica y contra el desempe-
flo de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su
educacion, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral o social”; el articulo 33 reconoce
la necesaria proteccion de los nifios contra el uso ilicito de estu-
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pefacientes y sustancias psicotrdpicas, asi como la prohibicion
para utilizar nifios en la produccion y el trafico ilicito de esas sus-
tancias; el articulo 34 protege al nifio contra todas las formas de
explotacion y abuso sexuales; el articulo 37 establece la obliga-
cion de los Estados para que: @) ningun niflo sea sometido a tor-
turas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes;
b) ninglin nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente;
¢) todo nifo privado de libertad sea tratado con la humanidad y el
respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana, y
de manera que se tengan en cuenta las necesidades de las perso-
nas de su edad. En particular, todo nifio privado de libertad estara
separado de los adultos, a menos que ello se considere contrario
al interés superior del nifio, y tendra derecho a mantener contacto
con su familia; d) todo nifio privado de su libertad tendra derecho
a un pronto acceso a la asistencia juridica y otra asistencia ade-
cuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la privacion
de su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente, inde-
pendiente e imparcial, y a una pronta decision sobre dicha accion
y, por ultimo, el articulo 38, reconoce la obligacion de respetar
las normas del derecho internacional humanitario que les sean
aplicables en los conflictos armados y que sean pertinentes para
el nifo.

Por otro lado, en cuanto al cumplimiento y materializacion de
los derechos contenidos en este instrumento, el articulo 43 esta-
blece la figura del Comité de los Derechos del Niflo, el cual esta
compuesto por diez expertos elegidos por un periodo de cuatro
afios, con la posibilidad de reeleccion. De tal manera que segiin
lo dispuesto en el articulo 44, los Estados parte estan obligados,
ante el Comité, a presentar informes acerca de las medidas que
hayan tomado para dar cumplimiento pleno a la Convencion.

Ahora bien, nos interesa detenernos a analizar el articulo 11,
pues su contenido esta relacionado con el tema que nos interesa,
que es la restitucion internacional de menores. En este sentido,
dicho articulo establece que: “1. Los Estados Partes adoptaran
medidas para luchar contra los traslados ilicitos de nifios al ex-
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tranjero y la retencion ilicita de nifios en el extranjero. 2. Para este
fin, los Estados Partes promoveran la concertacion de acuerdos
bilaterales o multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes”.

En este sentido, podemos observar que a nivel internacional es
de suma importancia regular aquellos aspectos que se encuentran
relacionados con sustracciones, traslados y retenciones ilicitas de
menores. Por ello, como el mismo articulo lo menciona, se debe
promover la existencia de acuerdos bilaterales para regular este
aspecto que es preocupante y pone en riesgo el interés superior
del menor.

En resumen, por todo lo antes dicho, afirmamos que este Con-
venio supone un punto de inflexidn en la reglamentaciéon conven-
cional referente a la proteccion del menor.?* En cuanto a que “re-
fleja una nueva perspectiva en torno al nifio, como sujeto especial
de derecho, proclamandole un amplio catalogo de derechos de
diferente indole y, como sujeto especialmente digno de protec-
cion en todos los &mbitos de la vida, protagonista de la familia y
la sociedad”.?s

Por otro lado, esta Convencion estd desarrollada y comple-
mentada por los siguientes protocolos: el Protocolo Facultativo
de la Convencioén sobre los Derechos del Nifio relativo a la ven-
ta de nifios, la prostitucidon infantil y la utilizacion de nifios en
la pornografia y el Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre
los Derechos del Nifo relativo a la participacion de nifios en los
conflictos armados.

El primer Protocolo fue disefiado para dar mejor aplicaciéon a
las disposiciones del Convenio sobre los Derechos del Nifio, es-
pecificamente a sus articulos 1, 11, 21, 32, 33, 34, 35 y 36, ya que
pretende garantizar una mayor proteccion a los menores contra

34 Garcfa Cano, S., “Globalizacion, multiculturalismo y proteccion interna-
cional del menor. Evolucion y futuro de los instrumentos internacionales rela-
tivos a la proteccion del menor”, en Adam Muiioz, M. D. y Garcia Cano, S.,
Sustraccion internacional de menores y adopcion internacional, Madrid, Colex,
2004, p. 12.

35 Idem.
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su venta, prostitucion, utilizacion en la pornografia y explotacion
economica.

El objetivo de este Protocolo es prohibir y prevenir la venta
de nifios, la prostitucion infantil y la pornografia infantil, y asi
lograr la sensibilizacion del publico a fin de reducir el mercado
de consumidores, asi como de alentar a los Estados parte a que
tomen las medidas necesarias para tipificar las conductas anterio-
res como delitos; a incluir dichos delitos como supuestos que dan
lugar a la extradicion; a velar por la seguridad de los nifios victi-
mas; a evitar demoras en la resolucion de las causas y en la ejecu-
cion de las resoluciones; a brindar asistencia apropiada a las vic-
timas; a adoptar politicas publicas destinadas a la prevencion de
estos delitos; a fortalecer la cooperacion internacional mediante
acuerdos multilaterales, regionales y bilaterales, entre otras.

Ahora bien, el Protocolo relativo a la participacion de nifios
en los conflictos armados se centra en prevenir el posible reclu-
tamiento de nifios en las fuerzas armadas y su participacion en
hostilidades, siempre teniendo en cuenta el principio del interés
superior del menor.

Como bien lo establece este Protocolo, se condena “el recluta-
miento, adiestramiento y utilizacion dentro y fuera de las fronte-
ras nacionales de nifos en hostilidades por parte de grupos arma-
dos distintos de las fuerzas armadas de un Estado, y reconociendo
la responsabilidad de quienes reclutan, adiestran y utilizan nifios
de este modo”.

Este instrumento incita a los Estados parte a que tomen las
medidas necesarias para promover condiciones de paz y seguri-
dad, tomando en cuenta las causas econdmicas, sociales y politicas
que motivan la participacion de nifios en conflictos armados. Para
ello fomenta la cooperacion internacional no sélo en la aplica-
cion del instrumento, sino también en lo concerniente a la rein-
tegracion social, rehabilitacion fisica, psicologica y social de los
nifios victima de estos conflictos armados.
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B. Convencion Interamericana sobre Trafico
Internacional de Menores

Esta Convencion se llevo a cabo en el seno de la Quinta Con-
ferencia Especializada Interamericana sobre derecho Internacio-
nal Privado (CIDIP V) fue elaborada por la Reunion de Expertos
sobre Trafico Internacional de Nifios, y realizada en Oaxtepec,
Morelos, México, del 13 al 16 de octubre de 1993 .36

Desafortunadamente, aunque México participd activamente en
la elaboracion de este convenio, actualmente, s6lo se encuentra
firmada y no ratificada por nuestro pais. No obstante, conside-
ramos que el analisis de dicha Convencion es relevante, ya que
regula de manera integral el trafico internacional de menores en
sus dos vertientes, la civil y la penal.

En lo que respecta al &mbito de aplicacion material, esta Con-
vencidn consta de treinta y cinco articulos destinados a proteger
los derechos fundamentales y el interés superior del menor, asi
como la prevencion y sancion del trafico internacional de meno-
res y la regulacion de los aspectos civiles y penales del mismo
(articulo lo. En tal sentido, los Estados parte de esta Convencion
estan obligados a:

a) a asegurar la proteccion del menor en consideracion a su inte-
rés superior; b) instaurar un sistema de cooperacion juridica entre
los Estados parte que consagre la prevision y sancion del trafico
internacional de menores, asi como adoptar las disposiciones le-
gales y administrativas en la materia con ese propoésito, y ¢) ase-
gurar la pronta restitucion del menor victima del trafico interna-
cional al Estado de su residencia habitual, teniendo en cuenta el
interés superior del menor.

En lo relativo a su ambito de aplicacion espacial, este instru-
mento se encuentra ratificado a la fecha por Belice, Bolivia, Bra-
sil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Panama, Paraguay y Uru-

36 Como antecedente a nivel convencional tenemos a la Conferencia de La
Haya en lo relativo a los Aspectos Civiles del Secuestro de Menores.
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guay, y ha sido firmado por México y Venezuela. Sin embargo,
a pesar de que dicha Convencion esta firmada por el presidente
de la Republica y fue posteriormente publicada en el Diario Ofi-
cial de la Federacion, dichos elementos no son suficientes para
considerar que ésta ha entrado en vigor o pueda ser considerada
derecho positivo mexicano. Veamos el decreto publicado en el
DOF el 14 de mayo de 1996.

Decreto por el cual se aprueba la Convencion Interamericana so-
bre Trafico Internacional de Menores.

Al margen un sello con el escudo Nacional, que dice: Estados
Unidos Mexicanos. Presidencia de la Republica.

Ernesto Zedillo Ponce de Ledn, Presidente de los Estados Uni-
dos Mexicanos, a sus habitantes sabed:

Que la Camara de Senadores del Honorable Congreso de la
Union, se ha servido dirigirme el siguiente:

Decreto

La Camara de Senadores del Honorable Congreso de la Union,
en ejercicio de la facultad que le concede el articulo 76 fraccion
I de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
decreta:

Articulo unico. Se aprueba la Convencion Interamericana so-
bre Trafico Internacional de Menores, adoptada en la Ciudad de
Meéxico, el dieciocho de marzo de mil novecientos noventa y cua-
tro, durante la Quinta Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP V), con la siguiente:

Declaracion

“El gobierno de México al ratificar la Convencion Interameri-
cana sobre Trafico Internacional de Menores formula las siguien-
tes declaraciones:

1. En relacion con los articulos 50. y 25, tnicamente fungi-
ran como Autoridades Centrales para la aplicacion de la presente
Convencion el Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia
de cada una de las siguientes entidades federativas, con Central
para la recepcion de documentacion proveniente del extranjero”.

Meéxico, DF., a 29 de abril de 1996. Senador Miguel Aleman
Velasco, Presidente. Senador Humberto Mayans Canibal, Secre-
tario. Senador Pedro Macias de Lara, Secretario. Rubricas.
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En cumplimiento de lo dispuesto por la fraccion I del articulo
89 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
y para su debida publicacion y observancia, expido el presente
Decreto en la residencia del Poder Ejecutivo Federal, en la Ciu-
dad de México, Distrito Federal, a los nueve dias del mes de
mayo de mil novecientos noventa y seis. Ernesto Zedillo Ponce
de Leon. Rubrica. El Secretario de Gobernacion, Emilio Chuay-
ffet Chemor. Rubrica.

Realizada la anterior aclaracion, podemos observar que el &m-
bito de aplicacion espacial de este instrumento estd conformado
por todos los paises del sistema interamericano, sin que por ello
esté cerrada la firma y ratificacién por cualquier otro Estado.

En lo que respecta a su ambito de aplicacion temporal, este
instrumento se aplica con caracter irretroactivo, es decir, solo se
aplicara a las solicitudes de trafico presentadas con posterioridad
a la entrada en vigor de este convenio para cada Estado en parti-
cular. En este sentido, el articulo 33 sefiala que:

Esta Convencion entrara en vigor para los Estados ratificantes el
trigésimo dia a partir de la fecha en que haya sido depositado el
segundo instrumento de ratificacion. Para cada Estado que rati-
fique esta Convencion o se adhiera a ella después de haber sido
depositado el segundo instrumento de ratificacion, la Convencion
entrara en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que tal
Estado haya depositado su instrumento de ratificacion o adhesion.

Por su parte, el articulo 34 establece que esta Convencion re-
gira indefinidamente, pero cualquiera de los Estados parte podra
denunciarla, depositando el instrumento de denuncia en la Secre-
taria General de la Organizacion de los Estados Americanos, y
que transcurrido un afio contado a partir de la fecha de depodsito
del instrumento de denuncia, la Convencion cesara en sus efectos
para el Estado denunciante.

En cuanto a la regulacion convencional, en este instrumento se
considera menor a todo ser humano cuya edad sea inferior a los
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18 afios de edad y, por su parte, el articulo 20. de esta Conven-
cion establece que su aplicacion depende de que el menor se en-
cuentre o resida habitualmente en un Estado parte al tiempo de la
comision de un acto de trafico internacional contra dicho menor.
En este sentido, la residencia habitual del menor se convierte en
un elemento esencial tanto para la aplicabilidad del Convenio, asi
como para la atribucién de competencia.

Como lo mencionamos anteriormente, debemos entender el
trafico internacional de menores como “la substraccion, el trasla-
do o la retencion, o la tentativa de substraccion, traslado o reten-
cion, de un menor con propositos o medios ilicitos”. En esta linea
de ideas, la Convencion establece que medios ilicitos

incluyen, entre otros, secuestro, consentimiento fraudulento o
forzado, la entrega o recepcion de pagos o beneficios ilicitos con
el fin de lograr el consentimiento de los padres, las personas o la
institucion a cuyo cargo se halla el menor, o cualquier otro medio
ilicito ya sea en el Estado de residencia habitual del menor o en el
Estado Parte en el que el menor se encuentre.

En cuanto a los propositos ilicitos especifica que “incluyen,
entre otros, prostitucion, explotacion sexual, servidumbre o cual-
quier otro proposito ilicito, ya sea en el Estado de residencia ha-
bitual del menor o en el Estado Parte en el que el menor se halle
localizado™.

Por otro lado, a diferencia de otros convenios que para su apli-
cacion necesitan que los Estados sean parte del mismo. El articu-
lo 40. de la Convencidn Interamericana sobre Trafico Internacio-
nal de Menores sefala que:

Los Estados Parte, en la medida de lo posible, cooperaran con los
Estados no Parte en la prevencion y sancion del trafico interna-
cional de menores y en la proteccion y cuidado de los menores
victimas del hecho ilicito. En tal sentido, las autoridades com-
petentes de los Estados Parte deberan notificar a las autoridades
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competentes de un Estado no Parte, en aquellos casos en que se
encuentre en su territorio a un menor que ha sido victima del tra-
fico internacional de menores en un Estado Parte.

En este sentido, esta Convencion, al incluir a los Estados no
parte en la prevencion, sancion y proteccion de los menores vic-
timas del trafico internacional de menores, refleja su caracter de
erga omnes.’’

Una caracteristica que consideramos esencial y que no pode-
mos dejar de mencionar es la importancia que le da este instru-
mento al interés superior del menor, al establecer que los proce-
dimientos de aplicacion de la Convencion deberan permanecer
confidenciales en todo momento (articulo 60.).

Como ya se sefiald, esta Convencion regula aspectos civiles y
penales, ademas de que utiliza una metodologia mixta.3® Al res-
pecto encontramos técnicas de reglamentacion directa e indirec-
ta, tanto para la atribucidén de competencia como para el derecho
aplicable. De tal manera que este instrumento hace uso de nor-
mas conflictuales para dar respuesta al sector del derecho inter-
nacional privado. Lo anterior se realiza “a través de normas que
presentan una estructura tripartita, a saber: supuesto de hecho,
punto de conexién y consecuencia juridica”.?

37 Como bien lo sefiala la doctrina: “dada la finalidad del convenio, la coop-
eracion se extiende a los Estados no contratantes, por cuanto los Estados parte
estan obligados a notificar a las autoridades de un Estado no parte en los casos
en que se encuentre en su territorio a un menor que ha sido victima del trafico
internacional”. Dreyzin de Klor, A., La proteccion internacional de menores.
Restitucion. Adopcion. Trdfico. Obligaciones alimentarias, Buenos Aires, Ad-
vocatus, 1996, p. 122.

38 Como afirma Santos Belandro, “esta técnica mixta es un medio para
favorecer el funcionamiento de diferentes reglas de conflicto y evitar asi ya
sea una calificacion dada por la lex fori o un conflicto de calificaciones”, San-
tos Belandro, R., “Convencion interamericana sobre trafico internacional de
menores”, Revista de la Asociacion de Escribanos del Uruguay, t. 80, nums.
1-6, 1994, p. 40.

39 Rodriguez Jiménez, S., La proteccion de los menores en el derecho in-
ternacional privado mexicano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2006, p. 225.
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Ahora bien, tenemos que la Convencion Interamericana sobre
Trafico Internacional de Menores es de caracter unitario, ya que
solamente prevé criterios que regulan la competencia judicial in-
ternacional en esta ocasion en su vertiente civil y penal. En ese
sentido, del articulo 70. al 11 se establecen los aspectos penales.
Al respecto, se establece que los Estados parte se comprometen
a adoptar medidas eficaces conforme a su derecho interno para
prevenir y sancionar este delito, a prestarse asistencia mutua por
medio de sus autoridades centrales, para las diligencias judiciales
y demas actos procesales necesarios para el cumplimiento de los
objetivos de la presente convencion, a establecer, por medio de
sus autoridades centrales, mecanismos para el intercambio de in-
formacion sobre legislacion nacional, practicas administrativas,
jurisprudencia, entre otras, y a remover los obstaculos que pue-
dan afectar a la aplicacion de este instrumento.

Por su parte, el articulo 90. sefiala que tendran competencia
para conocer sobre este delito:

a) El Estado parte donde tuvo lugar la conducta ilicita;

b) El Estado parte de residencia habitual del menor;

¢) El Estado parte en el que se hallare el presunto delin-
cuente si éste no fuere extraditado, y

d) El Estado parte en el que se hallare el menor victima
de dicho trafico.

De la lectura del articulo anterior se desprende que este con-
venio sefiala como competentes cuatro foros distintos, teniendo
preferencia el Estado parte que hubiere prevenido en el cono-
cimiento del hecho ilicito.* El hecho de que este instrumento

40 En este sentido, Dreyzin de Klor sefiala que: “el convenio aparece in-
formado por el principio de proteccion integral y efectiva del menor, al que se
pretende dotar de la mayor efectividad posible, mediante el establecimiento de
conexiones multiples de aplicacion alternativa, aunque se otorga, en el ultimo
parrafo del articulo 9o., prioridad al Estado parte que hubiere prevenido en el
conocimiento del hecho ilicito. La politica legislativa que inspira el precepto es
la de facilitar el acceso a la jurisdiccion internacional, brindando las mas amplias
posibilidades de opcidn que aseguren la prevencion y sancion del trafico interna-
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sefale como competentes cuatro foros distintos, nos habla de la
importancia del tema, asi como determinacion del Convenio para
proteger al menor y prevenir la denegacion de justicia.

Ahora bien, los aspectos civiles, que son la localizacion y res-
titucion del menor, se encuentran regulados del articulo 12 al 22.
Al respecto, el articulo 12 sefiala que: “la solicitud de localiza-
cion y restitucion del menor derivada de esta Convencion serad
promovida por aquellos titulares que establezca el derecho del
Estado de la residencia habitual del menor”. De la lectura de este
articulo se desprende que “se delega al derecho del Estado de la
residencia habitual del menor la mision de establecer quiénes son
los sujetos legitimados para movilizar tal pedido™.*!

En esta misma linea de ideas, en lo que se refiere a la locali-
zacion y restitucion del menor, el articulo 13 establece tres foros
eventualmente competentes para conocer sobre este tema, que
son: a opcion de los reclamantes, las autoridades judiciales o ad-
ministrativas del Estado parte de residencia habitual del menor,
o las del Estado parte donde se encontrare o se presuma que se
encuentra retenido, o cuando existan razones de urgencia, a jui-
cio de los reclamantes, podra presentarse la solicitud ante las au-
toridades judiciales o administrativas del lugar donde se produjo
el hecho ilicito.

En cuanto a la tramitacion de solicitudes de localizacion y res-
titucion, el tramite se llevara a cabo por medio de las autoridades
centrales o directamente ante las autoridades judiciales o adminis-
trativas competentes (articulo 14). En cuanto a las solicitudes de
cooperacion, €stas podran ser transmitidas via consular o diploma-
tica o por medio de las autoridades centrales, supuesto en el cual
es innecesaria la legalizacion u otras formalidades similares.*2

cional de menores e impidan la impunidad de los autores y participes del hecho”.
Dreyzin de Klor, A., La proteccion internacional de menores..., cit., p. 128.

41 Ibidem, p. 129.

42 Al respecto, el mismo articulo 15 sefiala que: “en el caso de solicitudes
de cooperacion cursadas directamente entre tribunales de la zona fronteriza de
los Estados parte sera necesario el requisito de la legalizacion”.
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Como senala Lucas Sosa:

conforme al principio aludido de facilitar la tramitacion, exclu-
yendo los formalismos, el segundo apartado reitera la obligacion
de adoptar ex officio todas aquellas medidas que conduzcan a la
mas rapida concrecidn de la localizacion y restitucion del menor,
y sin perjuicio de observar en lo pertinente lo normado por el de-
recho interno del Estado parte, ha de tenerse presente que dicha
actividad debe hacerse de consuno con lo que el moderno derecho
procesal denomina justicia de acompafiamiento o proteccion.*?

Abhora bien, el plazo para promover una solicitud de localiza-
cion y restitucion del menor es de ciento veinte dias, una vez que
fue conocida la sustraccion, el traslado o la retencion ilicita del
menor. En el caso de que la solicitud fuese promovida por un Es-
tado parte, el plazo aumenta a ciento ochenta dias y cuando fuese
necesario proceder antes de la localizacion del menor, el plazo
se contara a partir del dia que ella fuere del conocimiento de los
titulares de la accion.*

Un punto que es de suma importancia para nuestro tema de in-
vestigacion y que nos interesa analizar brevemente es el hecho de
que esta convencion, a diferencia de la Convencion de La Haya
sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Meno-
res y la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacio-
nal de Menores, contempla no so6lo los aspectos de localizacion
y restitucidn internacional del menor, sino también la posibilidad
de que el juez declarado competente para conocer sobre trafico
internacional de un menor pueda, como se sefiala en el articulo
19, revocar la guarda y custodia cuando ésta tuviere su origen o
fin en la comision de este delito.

43 Lucas Sosa, G., “La Convencioén Interamericana sobre Trafico Interna-
cional de Menores (CIDIP V, México, 1994)”, Revista Uruguaya de Derecho
Procesal, nim. 4, 1994, p. 451.

44 Sin embargo, el articulo 14 prevé que: “sin perjuicio de lo dispuesto en
los parrafos anteriores, las autoridades del Estado Parte donde el menor fuere
retenido podran ordenar en cualquier momento la restitucion del mismo con-
forme al interés superior de dicho menor”.
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Como lo mencionamos anteriormente, este instrumento es uni-
tario, pues solo da respuesta al sector de la competencia judicial
internacional. En este sentido, no prevé ningtn tipo de solucion
para la regulacion del derecho aplicable, asi como de la regula-
cion del reconocimiento y ejecucion; ocasionando que dicho Con-
venio tenga forzosamente que coexistir con la normativa autoéno-
ma de algiin Estado.

En lo que respecta a los gastos y costas en los procedimientos
previstos en este instrumento, el articulo 21 sefiala que: “la auto-
ridad competente podra ordenar que el particular o la organiza-
cion responsable del trafico internacional de menores pague los
gastos y las costas de la localizacion y restitucion, en tanto dicho
particular u organizacion haya sido parte de ese procedimiento”.*s

En cuanto al articulo 22, una de las obligaciones de los Esta-
dos parte es que deben adoptar las medidas necesarias para lograr
la gratuidad de los procedimientos de restitucion internacional
de menores. En este sentido, la gratuidad es practicamente un
principio en materia de menores,* ademas de que “se trata en
principio de una norma programatica, pues los Estados parte, si
no tuvieran consagrado el acceso gratuito a la jurisdiccion, de-
ben adecuar su derecho interno al postulado de la gratuidad de
las tramitaciones de localizacion y restitucion de los menores” .47

45 Como afirma Garcia Moreno, “lo anterior es de fundamental importan-
cia, ya que la mayoria de las ocasiones los nifios robados internacionalmente
pertenecen a familias humildes en extremo y muchas veces sus padres o tutores
se ven imposibilitados de acudir a la justicia del pais del destino del menor
traficado en virtud de los altos costos que implica acudir a la justicia local”.
Garcia Moreno, V. C., “Consideraciones sobre la conveniencia de que México
ratifique la Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional de Meno-
res”, Revista de Derecho Privado, México, ano 6, num. 16, 1995, p. 126.

46 Uriondo de Martinoli, A., “Convencion Interamericana sobre Trafico In-
ternacional de Menores-CIDIP V, México, 1994”, Revista de la Facultad, Bue-
nos Aires, Universidad de Coérdoba, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,
vol. 3, num. 1, 1995, p. 193.

47 Lucas Sosa, G., “La Convenciéon Interamericana sobre Trafico Interna-
cional...”, cit., p. 454.
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Por ultimo, esta Convencion establece que “las autoridades
competentes de las zonas fronterizas de los Estados Parte podran
acordar, directamente y en cualquier momento, procedimientos
de localizacion y restitucion mas expeditos que los previstos en
la presente Convencién y sin perjuicio de ésta”.

En este sentido, coincidimos con Berraz en que la importancia
de este Convenio puede contemplarse en varios sentidos, ya que
“se consagran reglas y principios de derecho penal en una con-
vencion de derecho internacional privado, con los beneficios que
ello implica a la hora de prevenir y reprimir delitos, sobre todo
de las caracteristicas del analizado”.4

C. Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata
de Personas, especialmente Mujeres y Nifios que comple-
menta la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional

Estamos en presencia de un instrumento internacional que ac-
tualmente es considerado derecho positivo mexicano en el senti-
do de que ya fue firmado y ratificado por nuestro pais. Veamos el
decreto por el cual se aprueba dicho protocolo:

DECRETO PROMULGATORIO DEL PROTOCOLO PARA PREVENIR,
REPRIMIR Y SANCIONAR LA TRATA DE PERSONAS, ESPECIALMEN-
TE MUJERES Y NINOS, QUE COMPLEMENTA LA CONVENCION DE
LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA
TRANSNACIONAL, ADOPTADO POR LA ASAMBLEA GENERAL DE
LAS NACIONES UNIDAS EL QUINCE DE NOVIEMBRE DE DOS MIL.

DOF 10 de abril de 2003

Al margen un sello con el Escudo Nacional, que dice: Estados
Unidos Mexicanos. Presidencia de la Republica.

VICENTE Fox QUESADA, PRESIDENTE DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, a sus habitantes, sabed:

48 Berraz, C., La proteccion internacional del menor, cit., p. 63.
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El trece de diciembre de dos mil, el Plenipotenciario de los
Estados Unidos Mexicanos, debidamente autorizado para tal
efecto, firmé ad referéndum el Protocolo para Prevenir, Repri-
mir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y
Nifios, que Complementa la Convencion de las Naciones Uni-
das contra la Delincuencia Organizada Transnacional, adoptado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el quince de
noviembre de dos mil cuyo texto en espafol consta en la copia
certificada adjunta.

El Protocolo mencionado fue aprobado por la Camara de Se-
nadores del Honorable Congreso de la Union, el veintidos de oc-
tubre de dos mil dos, segin decreto publicado en el Diario Oficial
de la Federacion del veintisiete de noviembre del propio afio.

El instrumento de ratificacion, firmado por el Ejecutivo Federal
a mi cargo el tres de febrero de dos mil tres, fue depositado ante
el Secretario General de las Naciones Unidas, el cuatro de mar-
zo del propio afio, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
16 del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de
Personas, Especialmente Mujeres y Nifios, que Complementa la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Orga-
nizada Transnacional.

Por lo tanto, para su debida observancia, en cumplimiento de
lo dispuesto en la fracciéon I del articulo 89 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, promulgo el presen-
te Decreto, en la residencia del Poder Ejecutivo Federal, en la
Ciudad de México, Distrito Federal, el once de marzo de dos mil
tres. Vicente Fox Quesada. Rubrica. El Secretario del Despacho
de Relaciones Exteriores, Luis Ernesto Derbez Bautista. Rubrica.

Este protocolo tiene tres objetivos primordiales: primero, pre-
venir y combatir la trata de personas, prestando especial atencion
a las mujeres y los nifios; segundo, proteger y ayudar a las vic-
timas de dicha trata, respetando plenamente sus derechos huma-
nos, y tercero, promover la cooperacion entre los Estados parte
para lograr esos fines.

Segun lo establecido en este Protocolo debemos entender como
trata de personas:
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la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion
de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras
formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de po-
der o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recep-
cion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion.
Esa explotacion incluird, como minimo, la explotacion de la pros-
titucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos
o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la
esclavitud, la servidumbre o la extraccion de 6rganos.

Asi como también “la captacion, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcion de un nifio con fines de explotacion, in-
cluso cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados
anteriormente.

Queremos reflexionar sobre uno de los elementos de la trata de
personas: los medios; los cominmente utilizados son: amenaza,
uso de la fuerza u otras formas de coaccion, rapto, fraude, enga-
o, abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad, la con-
cesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consen-
timiento de una persona que tenga autoridad sobre otras. Ahora
bien, consideramos que dichos medios no deben ser tomados en
cuenta como un elemento necesario para la adecuacion de la con-
ducta al tipo penal. Por el contrario, los medios se deben tomar
como un elemento que nos muestre que la victima que es objeto
de trata no actua con total libertad porque no esta en posibilidad
de hacerlo ya que se encuentra en una situacion de vulnerabili-
dad. Lo anterior conlleva forzosamente a que el consentimiento
dado por la victima no deba ser tomado en cuenta o tenga poca
relevancia al configurar el delito, pues esta voluntad siempre es-
tara condicionada de algiin modo.

Para efectos de este instrumento no se tomara en cuenta el
consentimiento dado por la victima cuando se haya recurrido a
cualquiera de los medios mencionados anteriormente cuando la
victima sea mayor de edad, y nunca se tomara en cuenta el con-
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sentimiento cuando la victima sea considerada “nifio” por este
Protocolo, es decir, todo aquel que sea menor de 18 afios.

De lo anterior se desprende el siguiente analisis. En la trata
de personas se hace generalmente una diferencia en cuanto a la
edad de la victima cuando se habla del consentimiento. Normal-
mente el consentimiento del menor no es tomado en cuenta bajo
ninguna circunstancia. Sin embargo, en el caso de que la victima
de trata sea mayor de edad (Unica situacion en la cual se podria
tomar en cuenta el consentimiento), el consentimiento esta direc-
tamente relacionado con el hecho de que se pueda probar que se
recurri6 a cualquiera de los medios mencionados.

Ahora bien, si tomamos a los medios como un elemento esen-
cial para la configuracion del delito podemos caer en el error de
afirmar que no hay trata de personas cuando no se hayan probado
los medios, aun cuando la victima haya sido explotada y haya
consentido la naturaleza del trabajo.

En la practica, erroneamente se ha tomado el consentimiento
de la victima como un elemento para la defensa, pero si anali-
zamos el contexto bajo el cual se da este consentimiento, llega-
riamos a la conclusion de que dicha exteriorizacion de voluntad
carece de valor y que la defensa basada en ¢él no ha lugar, ya que
el consentimiento inicial dado por la victima es irrelevante por
los fines de explotacion que conlleva.

El hecho de que una victima conociera de antemano que tra-
bajaria en un prostibulo no mitiga la responsabilidad penal del
tratante, pues persiste el elemento de explotacion. No puede con-
siderarse que la gravedad del delito es menor por el hecho de que
la victima conozca la naturaleza del trabajo, ya que desconoce las
condiciones de trabajo. Basta con la perpetracion de un acto de
trata y el fin de explotacion para que se configure el delito de trata.

Por otro lado, el articulo 40. establece como requisito de este
delito que sea de caracter transnacional y entrafie la participacion
de un grupo delictivo organizado. Este mismo articulo sefiala que
dentro de su dmbito de aplicacion estd contemplada la preven-
cion, investigacion y penalizacion de los siguientes delitos: la
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plena comision del delito de trata de personas, la tentativa de
comision, la participaciéon como coémplice y la organizacion o
direccion de otras personas para la comision del delito, asi como
la proteccion de las victimas de esos delitos.

Ahora bien, el articulo 60. enumera una serie de medidas des-
tinadas a la proteccion y asistencia de las victimas, tales como:
proporcionar informacion sobre procedimientos judiciales y ad-
ministrativos, prever recuperacion fisica, psicologica y social a
las victimas, brindar alojamiento adecuado, acceso a educacion y
cuidados adecuados tomando en cuenta las necesidades confor-
me a la edad y sexo de las victimas, entre otras.

Mas adelante, este instrumento prevé, en su articulo 8o., la re-
patriacion de las victimas de trata de personas, y al respecto se-
nala que:

el Estado Parte del que sea nacional una victima de la trata de per-
sonas o en el que ésta tuviese derecho de residencia permanente
en el momento de su entrada en el territorio del Estado Parte re-
ceptor facilitard y aceptard, sin demora indebida o injustificada,
la repatriacion de esa persona teniendo debidamente en cuenta su
seguridad.

En este sentido, en cualquier caso se debera velar que en dicha
repatriacion se tome en cuenta la seguridad de la persona.

En cuanto a las obligaciones para los Estados parte, esta esta-
blecido que éstos deberan llevar a cabo politicas y programas para
prevenir y combatir la trata de personas, proteger a las victimas
y llevar a cabo todas las medidas preventivas y de cooperacion
necesarias para desalentar cualquier tipo de explotacion condu-
cente a la trata de personas, especialmente de mujeres y nifios.4
Dentro de las medidas de cooperacion encontramos la obligacion
de los Estados parte a intercambiar informacion, capacitar a fun-
cionarios encargados de hacer cumplir la ley, a reforzar controles
fronterizos, garantizar la calidad, integridad y seguridad de los

49 Articulo 9o. del Protocolo.
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documentos de viaje, para que éstos no puedan ser facilmente fal-
sificados u alterados, asi como verificar la legitimidad y validez
de los documentos.

Por ultimo, este instrumento prevé, en el articulo 15, un as-
pecto para la solucion de controversias que consta en que toda
controversia relacionada con la interpretacion y aplicacion del
Protocolo debera hacerse mediante la negociacion, y en todo
caso debera someterse a arbitraje, y en caso de que los anteriores
medios de solucion de controversias no hayan sido suficientes
para solucionar el problema, cualquier Estado parte podra remitir
la controversia a la Corte Internacional de Justicia.

2. Derecho internacional privado de produccion interna

Con el fin de abordar integralmente la proteccion de los nifos,
nifas y adolescentes, nos interesa en este apartado hacer un ana-
lisis de algunas legislaciones mexicanas, asi como de las iniciati-
vas y politicas ptiblicas que se han llevado a cabo en nuestro pais
para promover la proteccion y el interés superior de la infancia
en diversos ambitos.

Afirmamos que el gobierno mexicano, en concordancia con la
comunidad internacional, ha trabajado en la promocién y adecua-
cion de los instrumentos convencionales en los cuales es Estado
parte para incluirlos en los marcos legales mexicanos. En este sen-
tido, se han reformado algunos aspectos de ciertos ordenamientos
legales, también se ha disefiado normativa especifica destinada a
dar solucion y regular las problematicas que afectan directamen-
te a la nifiez mexicana.

Sin embargo, a pesar de la incesante labor de nuestros legisla-
dores por armonizar nuestra legislacion vigente a los principios
y disposiciones consagradas convencionalmente, consideramos
que México atn debe poner énfasis en lograr un mayor equilibrio
entre las fuerzas politicas dentro de las instancias legislativas,
para asi poder lograr la existencia de una serie de mecanismos
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que promuevan de manera sistematizada el desarrollo integral de
los nifios, nifias y adolescentes.

A. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Habiendo examinado algunas fuentes de derecho convencio-
nal que regulan la proteccion de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes, nos corresponde ahora abordar el régimen consti-
tucional de tales derechos en México.

Es un hecho que los derechos consagrados como derechos fun-
damentales en nuestra Constitucion tienen el grado de normas su-
premas. En este sentido, como afirma la doctrina “la supremacia
podria ser entendida como una cualidad politica de toda Cons-
titucion, en cuanto que ésta es siempre (al margen de cualquier
consideracion ideologica) un conjunto de reglas que se tienen por
fundamentales, es decir, por esenciales, para la perpetuacion de
la forma politica”.?® De lo anterior se desprende que la Consti-
tucion es superior respecto al resto de normas del ordenamiento.
De ahi que el articulo 133 constitucional disponga: “esta Consti-
tucion, las leyes del Congreso de la Unioén 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 aproba-
cion del Senado, seran la ley suprema de toda la Union...”.

En nuestra Constitucion existen dos esferas de derechos funda-
mentales dependiendo de su titularidad. Por un lado, tenemos aque-
llos derechos consagrados a todas las personas y, por otro, aquéllos
asignados solamente a los ciudadanos.

El primer parrafo del articulo lo. sefiala como regla general
que “en los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de
las garantias que otorga esta Constitucion...”.5! A partir de esta

50 Aragdén M., “Sobre las nociones de supremacia y supralegalidad consti-
tucional”, Revista de Estudios Politicos, Madrid, nim. 50, 1986, p. 23.

SU A partir de las reformas constitucionales del 10 de junio de 2011 en mate-
rial de derechos humanos, los primeros parrafos del articulo lo. de la Consti-
tucién mexicana quedan como sigue: “En los Estados Unidos Mexicanos todas
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disposicion podemos sostener que la titularidad de los derechos
corresponde a “todo individuo”, con independencia de su edad.
De tal manera que a pesar de que los derechos de los nifios, ni-
nas y adolescentes han sido incorporados recientemente al texto
constitucional, y que anteriormente la proteccion de sus derechos
se ubicaba en el derecho privado, pues su regulacion estaba in-
cluida en las disposiciones del derecho civil. Podemos afirmar
que los menores de edad siempre habian gozado de proteccion,
pero que ahora al estar incluidos en el texto constitucional se les
ha reconocido como una categoria importante que merece mayor
proteccion.

De lo anterior se desprende que, cuando nuestra Constitucion
atribuya un derecho a todas las personas, debemos entender que
los menores de edad se encuentran incluidos, y que s6lo por ex-
cepcidn este mismo ordenamiento puede imponer como requisito
para la titularidad del derecho el alcanzar cierta edad.s2

Si es verdad que los derechos son, en palabras de Ferrajoli, las
“leyes del mas débil”, entonces los sujetos por naturaleza de tales
derechos deben ser los nifios, nifias y adolescentes. De ahi que el
articulo 4o. establezca que:

Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus nece-
sidades de alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento
para su desarrollo integral.

las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion
y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra 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 con-
formidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia. Todas las
autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley...”.
52 Nos referimos especificamente al derecho al trabajo y derecho de sufragio.
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Los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de preser-
var estos derechos. El Estado proveera lo necesario para propiciar
el respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de sus
derechos.

El Estado otorgard facilidades a los particulares para que
coadyuven al cumplimiento de los derechos de la nifiez.3?

Como podemos observar, este articulo sefiala una serie de de-
rechos para los nifios y las nifias, al mismo tiempo que establece
como sujetos de obligaciones al Estado, a los ascendientes, a los
tutores, a los custodios y a los particulares. De ahi que deduzca-
mos que una de las finalidades de esta disposicion es que no solo
los padres, sino también la sociedad en general contribuya en la
preservacion de los derechos de los nifos, nifias y adolescentes.

Por otro lado, no es el articulo 40. el tinico que prevé aspectos
para la proteccion de la infancia. El derecho a la educacion se
encuentra consagrado en el articulo 30., la prohibicion al trabajo
para los menores de 14 afios se encuentra en el articulo 123, apar-
tado A, fraccion I11, y el articulo 18 define los sistemas de justicia
que se aplican a los menores de edad.

En cuanto a la adquisicion de la mayoria de edad, nos interesa
sefialar que nuestra Constitucion no determina quiénes deben ser
considerados menores de edad. A pesar de que en este ordena-
miento se hace mencioén a la edad como requisito para la obten-
cion de la ciudadania (articulo 34), este criterio no es suficiente
para determinar quién es mayor de edad. En este sentido, tendria-
mos que recurrir al articulo 646 del Codigo Civil Federal o a los
codigos civiles respectivos para determinar en qué momento un
individuo deja de ser menor de edad.

En sintesis, nos parece un acierto que la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos haya incluido en su texto la
proteccion de la infancia, ya que si el:

33 Estos ultimos parrafos del articulo 40. son producto de una reforma
constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de abril de
2000.
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objeto de los derechos fundamentales hace referencia al ambito
de libertad que trata de garantizar el tratamiento normativo en que
aquéllos consisten, no se puede negar que éste es el mismo duran-
te la minoria y la mayoria de edad del individuo, y lo tnico que
varia son las circunstancias personales en las que €ste se encuen-
tra. Por ello, el derecho a la vida y a la integridad fisica, la libertad
ideologica y de conciencia, la libertad personal, la intimidad y la
propia imagen, la libertad de reunidon y manifestacion, la libertad
de circulacion y residencia, la libertad de expresion y creacion
artistica, la libertad de asociacion, la tutela judicial efectiva, o la
educacion, por citar algunos de ellos, constituyen los &mbitos de
libertad a través de los cuales el individuo se autodetermina y se
autorepresenta.>*

B. Ley para la Proteccion de los Derechos de Ninas,
Nirios y Adolescentes

El analisis del régimen constitucional de los nifios, nifias y
adolescentes debe complementarse con otro instrumento norma-
tivo: la ley reglamentaria del articulo 40. en materia de menores
de edad, se trata de la Ley para la Proteccion de los Derechos de
Nifias, Nifios y Adolescentes.>*

Las disposiciones de la presente ley son de orden publico y de
observancia general en toda la Republica mexicana, y tienen por
objeto garantizar a las nifias, nifios y adolescentes la tutela y el
respeto de los derechos fundamentales reconocidos en la Cons-
titucion.

La ley distingue, en su articulo 20., entre nifios (as) y adoles-
centes: los primeros son todas las personas de hasta 12 afios in-
completos, mientras que los segundos son los que tienen entre 12
anos cumplidos y 18 afnos incumplidos.

Ahora bien, la proteccion prevista por esta ley tiene como fi-
nalidad asegurar a los menores de edad un desarrollo pleno e

54 Alaez Corral, B., Minoria de edad y derechos fundamentales, Madrid,
Tecnos, 2003, pp. 21 y 22.
35 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 29 de mayo 2000.
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integral, es decir, la oportunidad de formarse fisica, mental, emo-
cional, social y moralmente en condiciones de igualdad. En este
sentido, el articulo 30. sehala como principios rectores para la
proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes:

A. El del interés superior de la infancia.

B. El de la no-discriminacion por ninguna razon, ni circuns-
tancia.

C. El de igualdad sin distincion de raza, edad, sexo, religion,
idioma o lengua, opinidn politica o de cualquier otra indole, ori-
gen étnico, nacional o social, posicion econdémica, discapacidad,
circunstancias de nacimiento o cualquiera otra condicion suya o
de sus ascendientes, tutores o representantes legales.

D. El de vivir en familia, como espacio primordial de desarro-
llo. E. El de tener una vida libre de violencia. F. El de correspon-
sabilidad de los miembros de la familia, Estado y sociedad.

G. El de la tutela plena ¢ igualitaria de los derechos humanos
y de las garantias constitucionales.

De lo anterior y en concordancia con el articulo 70. se des-
prende que tanto los poderes publicos, los ascendientes y tutores,
asi como la comunidad o sociedad se encuentran obligados a ase-
gurar a los nifios, nifias y adolescentes la proteccion, el ejercicio
de sus derechos y tomar las medidas necesarias para su bienestar.
De ahi, que conforme al articulo 10:

para los efectos de garantizar y promover los derechos contenidos
en la presente ley, las autoridades Federales, del Distrito Federal,
Estatales y Municipales en el ambito de sus atribuciones, deberan
promover las acciones conducentes a proporcionar la asistencia
apropiada a madres, padres, tutores o personas responsables para
el desempefio de sus facultades.

En lo que respecta a las obligaciones de las madres, padres y
de todas las personas que tengan al cuidado menores de edad, el
articulo 11 dispone lo siguiente:
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A. Proporcionarles una vida digna, garantizarles la satisfaccion
de alimentacion, asi como el pleno y arménico desarrollo de su
personalidad en el seno de la familia, la escuela, la sociedad y las
instituciones, de conformidad con lo dispuesto en el presente arti-
culo. Para los efectos de este precepto, la alimentacion compren-
de esencialmente la satisfaccion de las necesidades de comida,
habitacion, educacion, vestido, asistencia en caso de enfermedad
y recreacion.

B. Protegerlos contra toda forma de maltrato, prejuicio, dafio,
agresion, abuso, trata y explotacion. Lo anterior implica que la
facultad que tienen quienes ejercen la patria potestad o la custo-
dia de nifias, nifios y adolescentes no podran al ejercerla atentar
contra su integridad fisica o mental ni actuar en menoscabo de su
desarrollo.

Las normas dispondran lo necesario para garantizar el cumpli-
miento de los deberes antes sefialados. En todo caso, se preveran
los procedimientos y la asistencia juridica necesaria para asegurar
que ascendientes, padres, tutores y responsables de nifias, nifios y
adolescentes cumplan con su deber de dar alimentos. se estable-
cera en las leyes respectivas la responsabilidad penal para quienes
incurran en abandono injustificado. Las autoridades Federales,
del Distrito Federal, estatales y municipales en el ambito de sus
respectivas atribuciones, impulsaran la prestacion de servicios de
guarderia, asi como auxilio y apoyo a los ascendientes o tutores
responsables que trabajen.

Un aspecto relevante de esta ley es que para el cumplimiento
de las anteriores obligaciones, este ordenamiento involucra a to-
dos los niveles de gobierno e incluso a los particulares, que sin
tener una relacion directa con el menor de edad se encuentran
obligados por esta ley. Tal es el caso de vecinos, médicos, maes-
tros, servidores sociales, entre otros (articulo 13).

Por otro lado, el articulo 14 prevé que los nifios, nifias y ado-
lescentes tienen prioridad en contraposicion con los adultos, en
el ejercicio de todos sus derechos. Algunos de los derechos con-
templados por este ordenamiento se encuentran regulados del ar-
ticulo 15 al 47, entre estos derechos encontramos: el derecho a
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la vida, el derecho a la no discriminacion, los derechos a vivir en
condiciones de bienestar y a un sano desarrollo psicofisico, el de-
recho a ser protegido en su integridad, en su libertad, y contra el
maltrato y el abuso sexual, el derecho a la identidad, el derecho a
vivir en familia, el derecho a la salud, el derecho a la educacion,
el derecho al descanso y al juego, el derecho a una cultura propia
y libertad de pensamiento, el derecho a participar, la libertad de
expresion y a ser informado, y el derecho al debido proceso.

Un aspecto que nos llama la atencion y consideramos acertado
es el articulo 43, que regula el papel que pueden jugar los medios
de comunicacion masiva en relacion con los derechos de los ni-
fios, niflas y adolescentes. En este sentido, este articulo sefiala:

Sin perjuicio de lo previsto en la normatividad aplicable a los
medios de comunicacion masiva, las autoridades federales, en el
ambito de sus competencias, procuraran verificar que éstos:

A. Difundan informacién y materiales que sean de interés so-
cial y cultural para nifias, nifos y adolescentes, de conformidad
con los objetivos de educacion que dispone el articulo 30. de la
Constituciéon y la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

B. Eviten la emision de informacidn contraria a los objetivos
seflalados y que sea perjudicial para su bienestar o contraria con
los principios de paz, no discriminacion y de respeto a todas las
personas.

C. Difundan informacién y materiales que contribuyan a orien-
tarlos en el ejercicio de sus derechos, les ayude a un sano desa-
rrollo y a protegerse a si mismos de peligros que puedan afectar
a su vida o su salud.

D. Eviten la difusion o publicacion de informacion en horarios
de clasificacion a, con contenidos perjudiciales para su forma-
cion, que promuevan la violencia o hagan apologia del delito y la
ausencia de valores.

E. Ademas, las autoridades vigilaran que se clasifiquen los es-
pectaculos publicos, las peliculas, los programas de radio y tele-
vision, los videos, los impresos y cualquier otra forma de comu-
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nicacidn o informacion que sea perjudicial para su bienestar o que
atente contra su dignidad.

Por ultimo, esta ley establece, en sus tltimos articulos, las san-
ciones a las que estaran sujetos aquellos que incumplan este or-
denamiento; sefialando cuatro tipos de infracciones segun la gra-
vedad de la infraccion, el caracter intencional de la infraccion, la
situacion de reincidencia y la condicion econdmica del infractor
(articulo 55).

C. Iniciativas a favor de la infancia

Actualmente el gobierno federal y los gobiernos estatales han
trabajado para crear, segun lo establecido en la Ley de Protec-
cion de los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes, las leyes
apropiadas a nivel estatal para la proteccion de la infancia. Esta
ley, en su articulo segundo transitorio, establece que “las autori-
dades competentes podran emitir las leyes, reglamentos y otras
disposiciones para instrumentar en todo el pais lo establecido en
esta ley, en un plazo que no exceda de un afio, a partir de su pu-
blicacion”.

En este sentido, encontramos que a nivel estatal para satisfacer
los requerimientos de la Ley para la Proteccion de los Derechos
de Nifias, Nifios y Adolescentes se han creado las siguientes leyes:

1. Para el estado de Aguascalientes, la Ley para la Proteccion
de la Nifiez y la Adolescencia (publicada en el Periddico Oficial
del Estado el 5 de febrero de 2001).

2. Para el estado de Baja California Norte, la Ley de Protec-
cion y Defensa de los Derechos de los Menores y la Familia (pu-
blicada el 4 de julio de 2008 en el Boletin Oficial del Estado).

3. Para el estado de Baja California Sur, la Ley de los Dere-
chos de las Nifas y los Nifios (publicada en el numero extraor-
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dinario al Boletin Oficial del Estado de Baja California Sur, el 7
de enero de 2002).

4. Para el estado de Campeche, la Ley de los Derechos de la
Nifiez y la Adolescencia (publicada en el Periddico Oficial del
Estado de Campeche, el 5 de julio de 2004).

5. Para el estado de Coahuila, la Ley para la Proteccion de los
Derechos y Deberes de las Ninas, Nifios y Adolescentes (ley pu-
blicada en la primera seccion del Periddico Oficial del Estado de
Coahuila, el viernes 27 de octubre de 2006).

6. Para el estado de Colima, la Ley de los Derechos y Debe-
res de las Nifias, los Nifos y los Adolescentes (publicada en el
Periodico Oficial El Estado de Colima, el 19 de junio de 2004).

7. Para el estado de Chiapas, la Ley para la Proteccion de Ni-
fias, Niflos y Adolescentes (publicada en el Periddico Oficial el
25 de junio de 2003).

8. Para el estado Chihuahua, la Ley de Justicia Especial para
Adolescentes Infractores (publicada en el Periodico Oficial, el
16 de septiembre de 2006).

9. Para el Distrito Federal, la Ley de los Derechos de Nifas y
Nifios (publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 31
de enero de 2000).

10. Para el estado de Durango, la Ley para la Proteccion de
los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes (publicada en el
Periodico Oficial el 23 de mayo de 2002).

11. Para el estado de Guanajuato, la Ley de Justicia para Ado-
lescentes (publicada en el Periodico Oficial el 1o. de agosto de
2000).

12. Para el estado de Guerrero, la Ley para la Proteccion y De-
sarrollo de los Menores (publicada en el Periodico Oficial el 15
de enero de 2002).

13. Para el estado de México, la Ley para la Proteccion de los
Derechos de las Ninas, Nifios y Adolescentes (publicada en el
Periodico Oficial el 10 de septiembre de 2004).
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14. Para el estado de Hidalgo, la Ley para la Proteccion de los
Derechos de las Ninas, Nifios y Adolescentes (publicada en el
Periodico Oficial el 20 de octubre de 2003).

15. Para el estado de Jalisco, la Ley de los Derechos de las Ni-
nas, Nifios y Adolescentes (publicada en el Periodico Oficial el
25 de octubre de 2003).

16. Para el estado de Michoacan, la Ley de los Derechos de
las Nifnas y Nifos (publicada en el Periodico Oficial el 5 febrero
de 2002).

17. Para el estado de Morelos, la Ley para el Desarrollo y Pro-
teccion del Menor (publicada en el Periodico Oficial el 12 de
marzo de 1997).

18. Para el estado de Nayarit, la Ley de Proteccion de las Ni-
fias, Nifios y Adolescentes (publicada en el Periodico Oficial el
30 de julio de 2005).

19. Para el estado de Nuevo Ledn, la Ley de Proteccion de los
Derechos de las Ninas, Nifios y Adolescentes (publicada en el
Periodico Oficial el 17 de febrero de 2006).

20. Para el estado de Oaxaca, la Ley de Proteccion de los De-
rechos de Ninas, Nifios y Adolescentes (publicada en el Periodi-
co Oficial el 23 de septiembre de 2006).

21. Para el estado de Puebla, la Ley para la Proteccion de los
Derechos de las Ninas, Nifios y Adolescentes (publicada en el
Periodico Oficial el 6 de agosto de 2007).

22. Para el estado de Querétaro, la Iniciativa de Ley que crea
la Ley de Proteccion de los Derechos de las Nifias, Nifios y Ado-
lescentes, la Iniciativa de Ley que crea la Ley Estatal sobre los
Derechos y compromisos de las Nifias, Nifios y Adolescentes y la
Ley de Justicia para Menores (publicada en el Periddico Oficial
el 15 de septiembre de 2006).

23. Para el estado de Quintana Roo, la Ley para la Proteccion
de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes (publicada
en el Periodico Oficial el 4 de mayo de 2004).
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24. Para el estado de San Luis Potosi, la Ley sobre los Dere-
chos de Ninas, Ninos y Adolescentes (publicada en el Periodico
Oficial el 13 de agosto de 2003).

25. Para el estado de Sinaloa, la Ley para la Proteccion de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes (publicada en el Perio-
dico Oficial el 15 de octubre de 2001).

26. Para el Estado de Sonora, la Ley para la Proteccion de los
Derechos de las Ninas, Nifos y Adolescentes (publicada en el
Periodico Oficial el 24 de octubre de 2002).

27. Para el estado de Tabasco, la Ley para la Proteccion de los
Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes (publicada en el Perio-
dico Oficial el 3 de enero de 2007).

28. Para el estado de Tamaulipas, la Ley de los Derechos de las
Nifias y Nifios (publicada en el PO el 5 de junio de 2001).

29. Para el estado de Tlaxcala, la Ley de Procuracion e Impar-
ticion de Justicia para Adolescentes (publicada en el PO el 25 de
septiembre de 20006).

30. Para el estado de Veracruz, la Ley de Asistencia Social y
Proteccion de Ninos y Nifias (publicada en la Gaceta Oficial el 8
de septiembre de 1998).

31. Para el estado de Yucatan, la Ley para la Proteccion de los
Derechos de las Nifias, Nifios y adolescentes (publicada en el Pe-
riodico Oficial el 8 de agosto de 2008).

32. Para el estado de Zacatecas, la Ley Estatal de los Derechos
de las Nifias, Nifios y Adolescentes (publicada en el PO el 16 de
junio de 2007).

Como podemos observar, México ha hecho una gran labor le-
gislativa como pais comprometido en la proteccion de la nifiez.
La realidad es que toda sociedad espera que su Estado tome las
medidas necesarias para proteger los intereses de los nifios, nifias
y adolescentes, en especial cuando viven en condiciones preca-
rias, bajo ambientes de violencia y delincuencia. Sin embargo,
las reformas no s6lo deben ser legislativas, sino también deben
servir como guia para la reforma de las instituciones del Estado.
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En el sentido de que una legislacion vale por lo que se pueda eva-
luar en sus procesos de aplicacion. Lo que implica que cada esta-
do de la Republica mexicana debera valerse de instituciones des-
tinadas a reconocer y proteger los derechos de la nifiez mexicana,
partiendo siempre del principio del interés superior del nifio.5

36 Las leyes de atencion a grupos vulnerables por entidad federativa pueden
ser consultadas en el Centro de Estudios Sociales y de Opinion Publica, “Con-
texto Nacional”, Grupos Vulnerables, en: http://archivos.diputados.gob.mx/
Centros_Estudio/Cesop/Eje_tematico/8_gvulnerables.htm.
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