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NORMATIVA CONVENCIONAL NO FIRMADA
O RATIFICADA POR EL ESTADO MEXICANO:
ALGUNOS PENDIENTES Y ALGUNAS
PROPUESTAS EN MATERIA FAMILIAR'

Nuria Gonzalez Martin?

I. Notas preliminares

México fue criticado, durante muchos afios, por el aislacionismo, a nivel internacional,
que le caracterizd hasta la década de los afios setenta; una época en donde México era
tildado de territorialista.

Meéxico también es criticado, con posterioridad a dicha fecha y hasta el presente, por
firmar y ratificar practicamente todos los instrumentos internacionales que se le propone —salvo
por algunas no honrosas excepciones que seran objeto de la presente contribucion—.

Digamos que antafio era criticado por un defecto de firma de tratados internaciona-
les v en la actualidad por un exceso de firma de dicha normativa convencional.

Este “exceso™ de firma vy ratificacion de tratados internacionales. como decimos, ha
sido muy censurado por los operadores juridicos, nacionales e internacionales, que han
visto en esta practica un actitud nada recomendable. Para nosotros esta inercia o practica
no es reprochable, asi somos y asi nos gusta. La critica, por nuestra parte, quizas devienc

I Este lexto se puede ver en http://www.ucol.mx/seminarioamedip/ponencias/htm]

2 Doctora en Derecho. Investigadora Titular en ¢l Instituto de [nvestigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autono-
ma de México. Pertenece al Sistema Nacional de [nvestigadores, Nivel 11 Consultora juridica externa de la Secretaria de
Relaciones Exteriores de Méxicu, Mediadora familiar, civil y mercantil privada certificada por el Tribunal Supenior de Jus-
ticia del Distrito Federal, México. Direclora del Boletin Mexicano de Devecho Comparada. Miembro de la Academia
Mexicana de Ciencias {AMC); Miembro Numerario de 1a Academia Mexicuna de Derecho Internacional Privado y Compa-
rado (AMEDIP); miembro de ia Asociacion Americana de Derecho Intemacional Privado (ASADIPY. Miembro de la Aso-
ctaciom Espaiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales (AEPDIRIY; Micmbro del Instituto
Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional (IHLADI). Profesora de Licenciatura y Posgrado de la UNAM vy de la
Universidad [bercamericana, asi como prefesora invitada de distintas universidades de la Republica Mexicana y del extranjero.
Ha publicado, en tomo al drea del Derecho [nternacional Privado y Comparado, mas de 160 contribuciones en ¢l que se desta-
can 12 libros de propia autorfa y/o coautoria y 15 coordinaciones publicadas en el ambito nacional ¢ internacional. Destaca
la coleeeiom coordinada bajo el tltulo gendrico Lecciones de derecho internacional privida mexicano —Pane general. Parte es-
pecial y Varia  editada por Porraa-UNAM. También destaca el libro mas reciente de 2009, editado por Parria-UNAM. titulado
Fumilia imternacional en México, Adepcion, afimentos, restitucion, trdfico v trata. Entre sus mas destacados galardones
subrayamos ¢l Premio Altamirano 2000 y la Distincién Universidad Nacional Jovenes Académicos, Investigacion en Cien-
clis Sociales 2008,
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en la falta de utilizacién de dicha normativa convencional y su falta de armonizacion con
la normativa auténoma o interna mexicana.” Una regulacién necesaria, completa y ex-
haustiva que deviene en pro, en beneficio, de los derechos de nuestros nifios, nifias y
adolescentes.

No olvidemos, de manera paralela, que el articulo 133 constitucional, con las tesis
aisladas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de 1999 y 2007, deja claridad en
la jerarquia normativa mexicana, otorgandosele a los tratados internacionales un esca-
latén infraconstitucional pero supralegal.’

El objeto de la presente contribucion es efectuar una llamada de atencion acerca de la
falta de firma y/o ratificacion de algunos tratados internacionales por parte del Estado mexi-
cano e incluso la puesta en marcha de la gestacion, y posterior firma v ratificacion, de un
acuerdo bilateral concretc a tenor del articulo 39.2 del Convenio de la Haya de 29 de mayo
de 1993 sobre proteccion de menores y cooperacion en materia de adopeion internacional.
Para la primera parte, realizaremos una valoracién, lo més puntual posible, sobre las luces y
posibles sombras que de los fratados intemacionales concretos podemos implementar; asi, de
manera particular destacamos dos convenios que se han gestado dentro del foro de codifica-
cion universal por excelencia, en el campo del derecho internacional privado (en adelante

3 Aungue este no es el espacio para abrir la brecha en otro tema que nos preocupa sobradamente, queremos apuntar, aungue
sea de manera somera, gue los instrumentos internacionales que toman la forma de convenciones se deben posicionar, y ese
£§ nuestro parecer, en un lugar secundario ante {a posibilidad de tomar y asumir normas internacionales con una conneta-
cidn de mds actualidad, de mas modernidad, es decir, contemplar la asuncién de normas de soft law. Para ello, aconsejamos
la lectura de Gonzalez Martin, Nuria, “La Conferencia Especializada [nteramericana de Derecho Internacional Privado y la
modernizacion del derecho intemnacional privado latinoamericano. ;Un cambio en el iter convencional hacia ta Ley Mode-
107", Boletin Mexicano de Derecha Comparado, México, Nimero Conmemorativo, Sexagésimo Aniversario, 2008, pp.
511-544, consultable en www bibliojuzidica.org. Asi como Gonzdlez Martin, Nuria, “Private International Law in Latin
America; from hard 1o soft law” Ponencia dictada en la American Society of International Law (ASIL), 104 the Annual
Meeting. “International Law in a Time of Change”, Washington, D.C., 27 march 2019 publicada en Anuario Mexicano de
Derecho Internacional, Nimero conmemorativo, 2011 (en prensa).

4 Véase la tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de 1999 que resolvia el amparo en revision 1475/98 del Sindicato
Macional de Controladores del Trdnsito Aéreo, tesis 192,867 “Tratados internacionales. S¢ ubican jerdrquicamente por encima
de las leyes federales y en un segundo plane respecto de la Constitucidn Federal™; afios mds tarde, durante las sesiones de 12 v
13 de febrero de 2007, se dio vista a 14 casos de amparos en revisién, en donde ante Tratados internacionales de diterente natu-
ralezas {tesis de 1992 y 2007} se ratifica un mismo orden jerdrquico, no s¢ analizan los casos concretos y se agrega un factor
gue es introducir, sin definir, conceptos como leyes generales o constitucionales versus leyes federales. La iinica novedad desta-
cable es que ain ratificando y manteniendo €] mismo orden jerdrquico establecido por la tesis de 1999, es decir, los Tratados in-
tcmacionales estan en un nivel infraconstitucional pero supralegal, el asunto volyio a debatirse pero se introdujo un matiz
conforme al cual los tratados y las leyes generales son superiores a las leyes federales. Las primeras, se dijo, preceden a las se-
gundas porque desarrollan normas de la Constitucién. En definitiva, la SCIN ratifica la misma jerarquia pero subrayando que
Tratades intemacionales y leyes generales se encuentran en el mismo nivel. Valadés, Diego, “Una saludable reforma™, £f Uni-
versal, México, 28 de febrero de 2007. http://www eluniversal.com,mx/editoriales/36902.htm] Hay una opinién casi und-
nime en ¢l sentido de manifestar que el criterio adoptado por la Corte en febrero de 2007 no s6lo ne aporta nada sine que
vuelve a incidir en una discusién que adn ne esti terminada, poniendo nuevamente en la mesa los términos relativos a leyes
generales o constitucionales y leyes federales, no conceptualizados ni en la Constitucion ni en las leyes, ni siguiera en la ju-
risprudencia. La discusion se pierde en la retdrica y en lo abstracto y no se centra en ¢l case o casos concretos. Esta nueva
tesis de 2007 de la SCJIN agrega problemas para el ordenamiento jurfdico nacional porque, tal y como expresa Diego Va-
ladés, a la dificil cuestién del conflicto de normas agrega el de la jerarquia entre iguales.

En torno al tema consiitese los diferentes articulos que sobre el tema han escrite Héctor Fix-Zamudio, Jorge Carpizo,
Diego Valadés, Loretta Ortiz Alhf, Manuel Becerra Ramirez, Edgar Corzo, Sergio Ldpez-Ayilon, entre otros. Sobre el or-
den jerarquice y de reciente aparicion enlistamos a Pérezeano Dvaz, Hugo, “Los Tratados intemnacionales en el orden juri-
dico mexicano™, Aruario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. VI, 2007, pp. 249-279.

5 (onzalez Martin, Nuria, “Entorno familiar y otro tipo de tuteta: adopeion internacional” en Save the Children-113-UNAM,
México, 2010.
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DIPr), como es la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, nos referimos
al Convenio de 19 de octubre de 1996 relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Re-
conocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental v de
Mediduas de Proteccion de los Nifos, y Convencion de La Hava de 23 de noviembre de 2007
sobre el Cobro Internacional de Alimentos con respecto a los Nifios y otras Formas de Ma-
nutencion de la Famifia; asi como otro convenio, éste de ambito regional, gestado dentro
de la Conferencia Especializada Interamericana de Derecho Internacional Privado, CIDIP-V,
nos referimos a la Convencidn Interamericana sobre trafico internacional de menores de
1994.0

Para perfilar mas la idea que avanzamos al principio de este apartado, destacamos una
herramienta de primer orden que nos proporciona ¢l Convenio de La Haya de 29 de mayo de
1993 sobre proteccion de menores y cooperacidn en materia de adopcion intemacional, como
primer convenio especializado en la materia, y en donde se nos abre la posibilidad, a través
de su articulo 39,2, de la implementacion de acuerdos o protocolos bilaterales que ponen en
comunicacién directa de las necesidades, normalmente, de dos Estados involucrados en la
adopcidn internacional; para elio analizaremos las caracteristicas y requisitos necesarios para
la instauracion de un protocolo bilateral de esta naturaleza.

ll. Foro de codificacion universal (Conferencia
de La Haya de Derecho Internacional Privado ~DIPr-)

Hacemos la apreciacion, antes de comenzar los comentarios que tenemos preparados en
torno a los dos convenios gestados en el seno de la Conferencia de La Haya de Derecho In-
ternacional Privado, que la no firma y/o ratificacion, por parte de Meéxico, de los convenios
in comento obedece a razones diferentes; quizas con respecto al Convenio de La Haya de
1996, que referimos en primer lugar, la razon se puede deber a un lapsus de las autoridades
mexicanas, lo cual no impide, dada la importancia de dicha nermativa convencional, que
en un futuro la retomemos y la incluyamos en nuestra normativa. En cuanto al segundo
instrumento que proponemos para su firma y ratificacion, el Convenio de La Haya de 23
de noviembre de 2007, ¢! hecho de que no forme parte del sistema juridico mexicano es
debido a la juventud de la misma v la falta de firma practicamente por la comunidad in-
ternacional en su totalidad, salvo alguna excepcion que marcaremos.’

Para no dejar sin hilar todo el contenido de este apartado concreto, sélo hacemos la
aclaracion que la tercera propuesta que exponemos en este rubro se refiere a la propuesta
de gestacion de un acuerdo bilateral en el marco del multimencionado Convenio de La
Haya de 1993 sobre proteccion de menores y cooperacion en materia de adopcidn inter-
nacional, que sin lugar a dudas redundara en la instrumentalizacion tedrica-practica de

6 Al respecto. lo podemos ver en Gonzalez Martin, Nuria, Familia internacional en Mévice. Adopcion. alimentos, restitu-
cion, trdfico v trata. México, Pormia-UNAM, 2009, especialmente capitulo segundo y cuarto,

7 El texto original al que se refiere estas lineas se encuentra publicado cn Gonzalez Martin, Nuria, Famifia internacional en
Mexico. Adapeion, alimentos, restitucion, trafice v trata, México, Porraa, 2009, Pp.157-158.
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las salvaguardas tan anheladas en materia de proteccion internacional de menores y en
concreto en materia de adopcion internacional.

1. Convenio de 19 de octubre de 1996 relativo a la Competencia, la Ley Aplicable,
el Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion en materia de
Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccidn de los Nifios®

En la década de los cincuenta y setenta, fueron sustituidos ciertos instrumentos interna-
cionales en materia de alimentos, gestados fundamentalmente en el foro de codificacion
de Ambito universal’ por otros que formaron parte del portaestandarte en la materia ali-
menticia; no obstante, ei fin Gltimo de un instrumento de esta naturaleza no se consiguic,
a saber, su firma y ratificacion y la proyeccion en los ordenamientos internos de una di-
versidad de Estados, como es el caso de México.

Subrayamos, ademds de los instrumentos mencionados, otro convenio del mismo
Ambito universal, el Convenio de 19 de octubre de 1996 relativo a la Competencia, la
Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucién y la Cooperacidn en materia de Respon-
sabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los Nifios (en adelante Convenio de La
Haya de 1996), convenio de una trascendenicia sin parangdn pero que tampoco estin
suscritos los paises que pertenecen a la OEA, entre los que se encuentra México,'’ y por
tanto no es parte de nuestro derecho interno.”’

De su propio titulo se desprende lo completo de su tematica, al contemplar los cua-
tro sectores constitutivos del contenido del DIPr.; ademas de las caracteristicas basicas
de dicho convenio se desprende que es un sistema integrado (al cubrir las medidas de
proteccion o cuidado tanto plblicas como privadas), un sistema inclusivo (evita conflic-
tos de naturaleza legal y administrativa y establecer un marco juridico para la coopera-

8 Para el comentario de este Convenio de La Haya de 1996, se tomo el “Estudio preliminar del Convenio de La Haya de 19
de octubre de 1996 relative a la competencia, la ley aplicables, el reconocimiento, la efecucion y la cooperacion en ma-
teria de responsabilidad parental ¥ de medidas de proteccidn de nifios {'Convenio de La Haya de 19967)", www.jin.orguy
o www heeh.net consultado el 7 de noviembre de 2008.

9 Convenjos de 24 de octubre de 1956 sobre Ley Aplicable a las Obligaciones Alimenticias con Relacion a los Hijos y Con-
venio de 15 de abril de 1958 sobre Reconocimiente y Ejecucion de Decisiones en Materia Alimenticia con Relacion a los
Hijos, ambos de la década de los 30s, tal y como ya comentamos, v que fueron sustituidos en la década de los 70s por ¢l
Convenio de 2 de octubre de 1973 sobre Ley Aplicable a las Obligaciones Alimenticias y la Convencidn de 2 de octubre de
1973 sobre Reconocimiento y Ejecucion de Decisiones Relativa a las Obligaciones Alimenticias.

10 Agradecemos la confianza de nuestro amige y colega Ignacio Goicoechea, Oficial en Latinoamérica de la Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional Privado, al elegimos para realizar un estudio preliminar sobre ei conocimiento de este
convenio de La Haya de 1996 en e! contexto mexicano. La idea es que de la informacidn extruida de varios paises latinoa-
mericanos, se concluyeran puntos de referencia a exponer en la agenda de la Conferencia de La Haya de Derecho Interna-
cional Privado.

11 Hasta la fecha diche instrumento universal, tiene come Estados Contratantes a: Albania, Australia, Bulgaria, Repablica
Checa, Ecnador, Estonia, Hungria, Letonia, Lituania, Ménaco, Marruecos, Repiblica Eslovaca, Eslovenia v Ucrania; ¥
firmantes: Austria, Bélgica, Chipre, Dinamarca, Finlandia, Francia, Alemania, Grecia, Irlanda, ltalia, Luxemburgo, Holan-
da, Polonia, Portugal, Espafia, Suiza, Suecia y Reino Unido. Se prevé gue dicho convenio universal, Convenio de La Haya
de 1996, sera ratificado a finales del afio proximo, 2009, por la Unidn Europea y por los Estados Unidos de Amgérica, quie-
nes manifiestan que estan avanzados los estudios para su ratificacién, y con este paso, el siguiente bien puede ser la firma y
ratificacidén de los paises del dmbito interamericano; de hechio, en Congreso se encuentra en Uruguay v Costa Rica v cn es-
tudio por parte de Colombia, Argentina, Paraguay y Venezuela.
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cion internacional enire diferentes sistemnas juridicos) y, por dltimo, se prevé un sistema
de monitoreo y revision para su buen funcionamiento (promueve Ja aplicacion congruen-
te y la adopcién de buenas practicas).

Con todos estos prolegdmenos, en la trascendencia de este convenio de La Haya
de 1996 es donde fundamentamos la conveniencia de la suscripeion del mismo por parte de
México, asi, para valorar y potenciar dicha iniciativa es importante destacar los objetivos
del Convenio de La Haya de 1996 y asi, podemos extraer las siguientes notas.'”

I. determinar el Estado cuyas autoridades tengan competencia para tomar medidas de
proteccion sobre la persona o propiedad del nifio;
determinar la ley que debe aplicar esas autoridades en ¢l ejercicio de sus com-
petencias;

3. determinar la ley aplicable a la responsabilidad parental;

4. proveer el reconocimiento v la ejecucion de esas medidas de proteccion en to-

dos los Estados contratantes;

5. proveer la cooperacion entre las autoridades de los Estados contratantes ¢n la me-

dida que sea necesaria para alcanzar los objetivos del Convenio.

Como vemos, de la simple enunciacion de los objetivos de dicha Convencion de La
Haya de 1996, se desprende la importancia de la misma y la proyeccion que derivaria fa {ir-
ma de la misma.

Asimismo, de sus caracteristicas principales se desprende que dicha Convencion;

a} brinda una estructura para hacer efectiva la cooperacion internacional para la

proteccion de nifios;

b) provee una oportunidad dnica para construir puentes cnire sistemas juridicos

con diversidades culturales y religiosas;

¢) responsabilidad primaria de las autoridades del pais donde el nifio tuviera su re-

sidencia habitual;
d) permite que las autoridades de cualquier pais donde se encuentre el nifio tomen
las medidas de proteccidn urgentes o provisionales que correspondan: y

e} cvita la posibilidad de decisiones contradictorias y establece el reconocimiento vy
la ejecucion de las medidas tomadas en un Estado contratante en todos los demas
Estados contratantes.

El Convenio de La Haya de 1996 es dtil vy amplia el espectro de proteccién de los
nifios, y no sdlo concebido para los nifios carentes de familia, asi, todo lo relacionado
arriba se traduce en posibilidades reales de: prevenir y resolver disputas entre padres re-
lacionadas con el derecho de guarda y el derecho de visitas; (il para la responsabilidad
parental y la obligacion de dar alimentos; atil para los nifios victimas de trafico: atil para
nifios no acompafiados; complemento del Convenio de La Haya de Sustraccién de 1980
y complemento de! Convenio de La Haya de Adopeion de 1993."

Ademas de todo ello, el Convenio de La Haya de 1996 ha sido recomendado:

(o]

12 Siempre pensando on clave de proteccion del menor v siempre pensando en la idoneidad de los comentarios en ¢l vaso du
yue México decida suseribirlo.

13 Estudio preliminar interamericano hech-iin 2007 waw finorg oy o www hechonet consultado €1 7 de nuviembre de 2009,
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a) como medida de implementacién del Convenio de Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio de 1989, por el Comité de los Derechos del Nifio en su Ob-
servacion General nim. 5 Medidas Generales de Aplicacion (CRC/GC/2003/5)
de 3 de octubre de 2003;"

b) para la proteccion de nifios, nifias y adolescentes no acompafiados por los servi-
cios sociales intern.elci01'1ales;15

¢) para la proteccion de nifios sin cuidado parental, a través del “Borrador de Di-
rectrices de las Naciones Unidas sobre el uso apropiado y condiciones para el
cuidado alternativo de nifios y nifias”;'®

d) como compiemento del convenio de 1980 sobre sustraccion internacional de ni-
fios, asi por la Quinta Reunion de la Comisién Especial que analizd el Convenio
de 1980 (noviembre de 2006) recomendd el Convenio de 1996 especialmente
para: i. mejorar el tratamiento de la cuestion de visitas (1.7.1.); y ii. Asegurar la
restitucion del nifio sin peligro {1.8.2.);

e} como complemento del convenio de 1993 sobre adopeion, por la Segunda Reu-
nién de la Comision Especial que analizé el Convenio de La Haya de 1993 (sep-
tiembre de 2005) se establecié como conclusion nam. 21: “La Comision especial
reconoce la necesidad de considerar la mejor manera de mejorar la regulacion de
los distintos tipos de colocacién internacional, que no estén comprendidos dentro
del ambito del Convenio de La Haya de 1996, en particular de su articulo 337,

Todas las “utilidades” y recomendaciones enunciadas tienen una aplicacion practica

a través del Convenio de La Haya de 1996, asi destacamos:'®

- en relacién a las disputas fronterizas sobre derechos de custodia (guarda) o visitas (con-
tacto), el Convenio de La Haya de 1996 se refiere a ello en el Capitulo Il referido a
Competencta; Capitulo 1] referido a Ley Aplicable y el Capitulo IV referido al Recono-
cimiento ¥ Ejecucion, El aumento de disputas transfronterizas sobre derechos de custo-
dia o visitas es producto de una sociedad globalizada en donde el Convenio de La Haya de
1996 se presenta como instrumento fundamental que otorga previsibilidad y seguridad
juridica, para ello se necesita su implementacion y ésta, ademas, se da a través de la di-
fusion, conocimiento y entrenamiento de todos los operadores juridicos que intervienen

14 En dicha Observacion general, se incluye en el anexo a esta Observacion dentro del listado de instrumentos internacionales
que g1 Comité alienta su ratificacion.

15 Fichas de formacién: Serie especial “Nifios no acompaiiados™.

16 Versitn del 18 de junio de 2007 ¢n el que establcce en su parte § titulada “Provision de cuidado para nifjos/as fuera de su
pais de residencia habitual”, nim. 143: *A fin de garantizar la cooperacion intemacional y la proteccion infantil apropiadas
en situaciones serejantes, los Estados deben ratificar o adherir al Convenio de La Haya de 19967

17 ¥ aln estariamos pendiente de lo que se decida en la tercera comision especial sobre el funcionamiento practico del Con-
venio de La Haya de 29 de mayo de 1993 sobre la proteccién de menores y la cooperacion en matetia de adopeion interna-
cional, celebrado en La Haya del 17 al 25 de junio de 2010.

18 Goicoechen, Ignacio (Coordinador del grupo de expertos), “Estudio preliminar del Convenio de La Haya de 19 de octubre
de 1996 relativo a la competencia. 1a iey aplicable. €l reconocimiento, la gjecucion y la cooperacion en materia de respon-
sabilidad parental ¥ de medidas de proteccion de nifios {Convenio de La Haya de 1994), Instituto Interamericano del Nific,
la Nifia y Adolescentes™.
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en la misma. En este rubro, por lo tanto, el convenio evita los problemas que se pueden
dar si los tribunales de mas de un pais tuvieren competencia para decidir sobre ¢l dere-
cho de guarda y de visita. Y mas alla, en este mismo rubro de la competencia evita la ne-
cesidad de volver a litigar sobre el derecho de guarda y de visitas garantizando la
primacia de las decisiones tomatas por las autoridades de! pais donde el nifio tiene su re-
sidencia habitual. No debemos dejar de subrayar, que en relacion a este topico {custodia
o visitas) la cooperacion que ofrece el convenio de La Haya de 1996 prevé el intercam-
bio de informacion necesaria ademds de ofrecer una estructura a través del cual pueden
alcanzarse soluciones con un acuerdo comun a través de un medio alternativo de solu-
cion pacifica de controversias como es la mediacion, un tema que consideramos toral pa-
ra todas las actuaciones en el que media un conflicto familiar,

- complemento del Convenio de La Haya sobre Sustraccion de 1989 y de la Convencion
Interamericana sobre Restitucion de 1989 y en concreto:

a) competencia sobre custodia y restitucion (articulo 7), al establecer ¢l Convenio
de La Haya de 1996, la jurisdiccion y ley aplicable a las cuestiones de fondo,
marcando una clara diferencia con respecto a la restitucion reforzando lo que se
establece en el articulo 16 del Convenio de La Haya de 1980;

b) competencia para cuestiones urgentes (articulo 11), para no confundir la compe-
tencia para medidas urgentes mientras se encuentran en el Estado de refugio vy
cuestiones de fondo, y asi brindar una verdadera proteccion al menor,

¢} regreso seguro del niflo (articulo 11 y Capitulos IV -Reconocimiento y Ejecu-
cion— y Capitulo V —Cooperacion—), la practica demuestra que en paises perte-
necientes al Common Law, para favorecer el regreso seguro del nifio, se utilizan
medidas provisorias (compromisos —Underfaking— y ordenes espejo —Mirror
Orders— que aunque eficientes no son reconocidas en los Estados de residencia
habitual del menor cuando estos son pertenecientes a un sistema romano-
germanico. La aportacion en este tema del Convenio de La Haya de 1996 ¢s la
implementacion de medidas urgentes con efectos extraterritoriales provisionales
que asegurar el regreso seguro del menor, ademas de un sistema de cooperacion
internacional (coordinacidn entre Autoridades Centrales, Autoridades Judiciales
y organismos competentes) que facilita la coordinacion de las medidas de pro-
teccion que se deben adoptar entre los paises;

d) comunicaciones judiciales (articulos 8. 9 y 34). en donde el Convenio de La
Haya de 1996 reconoce y desarrolla mecanismos que favorezean las comunica-
ciones judiciales directas entre jueces. No olvidemos que en concreto en los ca-
sos de sustraccion se necesita, por regla general, pruebas provenientes de las
autoridades competentes de la residencia habitual del nifio —que no se solventan
con exhortos o cartas rogatorias- vy de ahi la necesidad de celeridad, eficiencia
en las comunicaciones judiciales;

e) dercchos de visitas (articulo 35 v de manera general los referidos capitulos 11
~-Competencia-, 111 —Ley Aplicable—; IV —Reconocimiento y Ejecucion- y V
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—Cooperacion-) en donde se prevé, a través del Convenio de La Haya de 1996, un
novedoso procedimiento internacional para el tramite de las visitas que favorece el
acceso a la justicia del peticionante de visitas asegurando su gjercicio efectivo. Todo
ello deriva de la duda que siempre ha existide en torno a st el derecho que legitima
el derecho de visita es preciso que exista 0 no un antecedente de sustraccion o tras-
lado ilicito para poder iniciar las visitas y asi un largo etcétera de dudas al respecto.
En definitiva en este rubro de reforzamiento del Convenio de 1980 sobre sustrac-
cion de menores vemos claramente el papel de las autoridades del lugar de residencia
habitual del nifio al decidir cualquier medida que vaya hacia la proteccion del menor en
el largo plazo y ademas alienta las medidas de proteccidn temporal decidida por el juez,
ordenando ¢l retorno del nifio al pais del cual ha sido sustraido, haciendo dichas 6rdenes
gjecutables en ese pais hasta que las autoridades del mismo estén en disposicidn de to-
mar las medidas de proteccion necesarias;

- trafico de nifios (articuios 6, 11 y Capitulo V —Cooperacidn-), es un tema de una gran
preocupacion actual al tomar, el trafico, un perfil realmente peligroso y de gran magni-
tud. A través de la cooperacion internacional instaurada en el Convenio de La Haya de
1996 se podria combatir de forma efectiva dicho trafico. Por supuesto que hay tratados
internacionales con un alto grado de especializacion en materia de trafico de menores pe-
ro no consiguen desactivar este delito, nos referimos a: Convencién Interamericana sobre
trafico internacional de menores (no ratificada por México), Convencion de Naciones
Unidas conira la delincuencia Organizada Transnacional, Protocolo para Prevenir, Re-
primir y Sancionar la Trata de Personas especialmente Mujeres y Nifios y, por supuesto,
el Protocole Facultativo de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio de 1989, relative a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de ni-
fios en la pornografia, asi como el Protocolo de la Convencion de Naciones Unidas rela-
tivo a la participacién de nifios en los conflictos armados.

- nifios sin cuidado parental (nifios no acompafiados v nifios separados) (articulo 11 en
general), el Gitime fin v primordial es favorecer la proteccion de los nifios sin cuidado
parental en situaciones transfronteriza, cuestiones, una vez mas, que no aparecen en la
actualidad como situaciones aisladas. Nifios no acompafiados que atraviesan fronteras
encontrandose en situaciones de vulnerabilidad. St el nifio no acompafiado es un refugia-
do, solicitante de asilo, desplazado o un adolescente fugitivo, el convenio de La Haya de
1996 asiste permitiendo la cooperacion para localizarlo, determinando, asimismo, las au-
toridades de qué pais son competentes para tomar las medidas de proteccion necesarias y
permitiendo dicha cooperacidn entre las autoridades nacionales del pais de recepcion y del
pais de origen, hablamos de un intercambio de informacion y el inicio de las medidas de pro-
teccion que se consideren necesarias;

- colocacion transfronteriza del nifio, porque éste es otro tema de cooperacion cuando los
nifios han sido colocados en otro pais por medio de soluciones alternativas para su crian-
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za o acuerdos a largo plazo que no constituyen adopcidn, estamos pensando en la kafala,
institucion islamica, equivalente a la adopcidn pero que se encuentra fuera del Ambito de
aplicacidn del Convenio de La Haya de 1993;

- como _complemento al Convenio de La Hava de 1993 en materia de adopcidn interna-
cional (articulo 33), sobre todo ante el aumento de las familias sustitutas como medio pa-
ra proteger a los nifios que se encuentran en situacion de riesgo, es decir, una clara
referencia a la necesidad de regulacion de los distintos tipos de colocacion internacional
que no se encuentra recogido en el Convenio de La Haya de 1993, Como ejemplo en los
paises isldmicos, tenemos una especte de didlogo con la figura de la kafala para estable-
cer mecanismos de proteccién de nifios con paises de cultura islamica;’”

- cooperacidn internacional para la proteccidn de nifios en términos generales (capitulos
IV —~Reconocimiento y Ejecucion— y capitulo V —Cooperacion-); el Convenio de La Haya
de 1996 incorpora un concepto de cooperacion internacional de gran proyeccion que pre-
tende armonizar legislaciones e incluso cambiar idiosincrasias con la inica finalidad de lo-
grar el reconocimiento de pleno derecho de las medidas adoptadas en otros Estados. Ello se
puede realizar a través de la regulacién de mecanismos para la convalidacion y ejecucion
de medidas de proteccion a favor de nifias, nifios y adolescentes emitidas por instancias
competentes en ¢l extranjero, es decir diadlogo entre autoridades.

Frente a todas las utilidades o bondades enunciadas del Convenio de La Haya de
1996, tenemos una serie de posibles obstaculos, porque aunque exaltamos los avances y
logros que se proyectan a través de €1, no estamos ajenos a la idea de que el Convenio de
La Haya de 1996 no funciona como especie de alquimia que hace desaparecer todas las
barreras que tenemos frente a la proteccion integral del menor.

Tenemos, entonces, por un lado que dicho Convenio puede ser un puente entre la
normativa internacional y la interna, con el fin de armonizar la normativa convencional y
autdnoma o interna, que delimite las competencias entre las distintas Autoridades y por
ende se establezea una verdadera comunicacion, un verdadero diadlogo entre las Autori-
dades nacionales e internacionales involucradas.

Por otro lado, hay un tema que resulta mas problematico a la hora de intentar salvarlo,
reflejando alguna sombra, y es el tema de la ley aplicable a los bienes inmuebles del me-
nor, en donde ¢l Convenio de La Haya de 1996 se centra en las medidas de proteccion del
nifio y sus bienes sin establecer cuestiones relativas a la propiedad, transferencia y grava-
menes de bienes inmuebles; de hecho, su articulo 15, fraccion segunda, permite que el juez
de la residencia habitual del nifio aplique la lex rei sitae si ésta resulta conveniente para la
efectividad de una medida de proteccion que favorezca a los intereses del nifio.

El tema relativo al costo de la implementacion de este alabado Convenio de La
Haya de 1996 seria poco significativo al poderse aprovechar la misma estructura de Au-
toridades Centrales existente en el Convenio de La Haya de 1980 sobre Sustraccion.

19 MarToeeos fue uno de los primeros Estados en adopiar el Convenio de La Haya de 1996,
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En cuanto al tema de la transferencia de jurisdiccion, establecida en el Convenio de
La Haya de 1996, esta opera a discrecion del juez competente y siempre y cuando exista
acuerdo entre las Autoridades competentes.

Para finalizar, exaltar la necesidad de la implementacion de una regutacion interna
del Convenio de La Haya de 1996 para una verdadera y eficiente implementacion del

mismo.>"

2. Convencion de La Haya de 23 de noviembre de 2007 sobre
el Cobro Internacional de Alimentos con respecto a los Nifios
y otras Formas de Manutencion de la Familia.

Hay otro convenio de &mbito universal, muy reciente y por ello, como expresamos, alin
pendiente de su firma y ratificacién por la comunidad internacional, que versa sobre ali-
mentos y que ha sido elaborado para solventar una necesidad imperiosa de proteccion a la
infancia, fundamentalmente, desprovista de proteccidn en materia de alimentos, nos refe-
rimos a la Convencidn de La Haya de 23 de noviembre de 2007 sobre el Cobro Internacio-
nal de Alimentos con respecto a los Nifios y otras Formas de Manutencion de la Familia,'
que tampoco, por el momento, forma parte de la normativa convencional mexicana pero que
insistimos en la firma del mismo; no olvidemos la firma del mismo por parte de los Estados
Unidos de América, Noruega v Burkina Faso, v por otra parte la firma de su Protocolo
Adicional, por los paises que integran la Union Europea y de ahi la derivacion al conti-
nente americano pero no tanto por derivacién sino por conviccion.

En el Ambito universal, como todos sabemos, destaca la labor realizada por la Confe-
rencia de La Haya de Derecho Intemmacional Privado, la cual es una organizacién interna-
cional compuesta por 70 paises, situados en todos los continentes y una organizacion que
también es miembro (Union Europea), dedicada a unificar reglas de DIPr. Una organiza-
cién que expresd, en su 17° Sesion, que tenja como objetivo convertirse en un centro mun-
dial al servicio de la cooperacion internacional judicial y administrativa en materia de
derecho privado y de manera muy destacada en el Ambito de la proteccion de la infancia.

Ast las cosas y con esta tendencia muy acentuada, la Conferencia de La Haya, en su
21° Sesion, cumplimento la Convencion de La Haya de 23 de noviembre de 2007 sobre
el Cobro Internacional de Alimentos con respecto a los nifios y otras formas de manu-
tencion de la familia (en adelante Convencién sobre Alimentos de 2007).%

20 De hecho, podemos tomar en cuenta diferentes realidades que ya han implementado esios modelos de regulacion del Convenio
de La Haya de 1996 y que podriamos adaptar a realidades como la que impera, por ¢jemplo, en ¢l continente americano.

21 Un comentario al respecto lo tenemos en Gonzalez Martin, Nuria, “La Convencion de La Haya de 23 de noviembre de
2007 sobre el Cobro Internacional de Alimentos con respecto a los Nifios y otras Formas de Manutencion de la Familia™,
Anuario Mexicano de Derechio Internacional, vol. IX, nam. 2009, pp. 815-825.

22 Una Convencidén que tuvo un total de 42 documentos preliminares, que abarcan desde 1995 a 2007, véase www.hech.net;
no obstante, hay que hacer la observacion que toda esta normativa convencienal fue discutida a partir de 1992 y fue a raiz
de los principios adoptados por la Convengion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Nifies de 1989, en la cual se
insta u los paises & tomar medidas apropiadas para garantizar el pago de alimentos a los menores.
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En este momento destacamos que dicha Convencion serd complementaria a los
convenios, de ambito universal, de la Conferencia de La Haya en relacion a las obliga-
ciones alimenticias y en concreto a los Convenios de 24 de octubre de 1956 sobre Ley
Aplicable a las Obligaciones Alimenticias con Relacién a los Hijos, y Convenio de 15 de
abril de 1958 sobre Reconocimiento y Ejecucidn de Decisiones en Materia Alimenticia
con Relacion a los Hijos, ambos de la década de los cincuenta, tal y como ya comenta-
mos, v que fueron sustituidos en la década de los setenta por el Convenio de 2 de octubre
de 1973 sobre Ley Aplicable a las Obligaciones Alimenticias y la Convencidn de 2 de
octubre de 1973 sobre Reconocimiente y Ejecucion de Decisiones Relativa a las Obliga-
ciones Alimenticias. Ademas, en el ambito de Naciones Unidas, también complementa
al Convenio de Nueva York de 20 de junio de 1956 sobre obtencion de alimentos en el
extranjero.” En el ambito regional, destaca la Convencién Interamericana sobre obliga-
ciones alimentarias de 15 de julio de 1989, en el marco de la CIDIP-IV *

Todas las Convenciones mencionadas, tanto de ambito universal como regional,
marcan entre sus finalidades el facilitar los trdmites para hacer efectivo el derecho de
alimentos, cuando demandante (acreedor) y demandado (deudor) residan en diferentes
paises, estableciendo los procedimientos necesarios en orden a lograr ¢l pago de esta
obligacion; cuestién permeada de las mejores intenciones pero que aln esta pendiente de
su efectividad.

En la Sesion Diplomdtica, celebrada del 5 al 23 de noviembre de 2007, a la que
asistieron delegados de 68 Estados, la Comunidad Europea y otras organizaciones repre-
sentadas por un total de 268 expertos, se firmd, concretamente el 23 de noviembre, el
Acta Final de la Sesion en presencia de los representantes del Ministerio de Asuntos Ex-
teriores de los Paises Bajos, Embajadores de los Estados Miembros y otros representan-
tes diplomaticos. Junto con la firma del Acta Final de esta Convencién, se dio la firma
de la propia Convencion sobre Alimentos de 2007 por parte de los Estados Unidos de
Ameérica, ademds de firmarse su Protocolo Adicional sobre Ley Aplicable a las Obliga-
ciones Alimenticias.”

23 Los Estados signatarios de este instrumento, dentro de la esfera de la Organizacion de Estados Americanos {OEA) tene-
mas: Argentina, Barbados, Belivia, Brasil, Colombia, Cuba -no ¢s Estado miembeo de la OEA  Chile, Repiblica Domini-
cana, Feuador, El Salvador. Guatemala, Haiti, México. Surinam v Uruguay.

24 Destacamos que han suscrito dicha Convencidén Interamericana, entre los Estados miembros de la Organizacion de Estados
Americanos (OEAY Argentina, Belice, Bolivia, Brasil. Colombia, Costa Rica. Ecuador, Guatemala, Haitl, México, Pa-
nama, Parapuay, Perd, Uruguay v Venezuela,

[
A

5 1:n esta contribucion no realizamos un anélisis pormenorizado de dicho Protocolo Adicienal refativo al Derecho Aplicablye v
de ahi que no se analicen, tal y comoe lo hacemos con dicho Convenio de Alimentos de 20067 sus tres ambitos de aplicacion, es
devir, ¢l personal/material, espacial y temporal; no obstante. no queremos desaprovechar la ocasion para expresar que hasta el
dia di hoy consuhamuos la pagina web de la conferencia hipeiwww.hechanet v ¢l Protocolo Adicional ha sido firmado y ratifi-
cado s0lo por la Union Europea v por ello no ha entrado en vigor de conformidad con el articulo 25 de dicho Protocola al
marcar gue “dicho instrumento entrara en vigor el dia primero del mes siguiente a la expiracion de un periodo de tres me-
ses, después del deposile del segundo instrumenle de ratificacidn, aceptacion, aprobacion o adhesion™. Por otra parte. en la
declaracion hecha por 1a Union Luropea, se pone de manifiesto que. llegada la fecha de 18 de junio de 2011 sin gue este
Protocolo haya entrado en vigor. se aplicard de forma provisional a los territorios de la Comunidad Europea. Cabe sefalar
que dicho Protecolo no serd aplicable en los territorios de Dinamarca y Reino Unido, pues estos territorios no eslan com-
prendidos dentro del términe de “Comunidad Europea™.
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Entre los antecedentes mds inmediatos en relacion a la elaboracion de esta nueva
Convencion y su Protocolo adicional firmado en 2007, tenemos que destacar [a creacidn
de una Comision Especial para el Cobro de Alimentos en el ambito internacional que
comenzo a trabajar en 2003, con reuniones anuales.”®

Las bases que dieron pauta a este nuevo instrumento convencional constan en el in-
forme elaborado en abril de 2003 por William Duncan®’ y que se pueden resumir en las
siguicntes:

1. prever, como uno de sus elementos esenciales, disposiciones en materia de co-

operaciéon administrativa;

2. ser completo e inspirarse en los mejores aspectos de los documentos ya existentes;

3. tener en cuenta, para las necesidades futuras, el desarrollo ya obtenido por una

diversidad de paises, con énfasis en las cuestiones relativas al progreso de las
técnicas de informacion; y

4. estar estructurada de forma que se combine la maxima eficacia con la flexibili-

dad necesaria para el mayor niimero posible de ratificaciones.

La conclusion que se desprende del documento es, bisicamente, que la materia ha
sido regulada de una manera excesivamente compleja, con poca eficacia, con costos ele-
vados y un proceso lento. La justificacion de esta situacion descrita se basa en la instau-
racion de un sistema muy burocratizado que no supo explorar las nuevas tecnologias de
informacién y tampoco atendia el niimero creciente de personas que demandaban este
servicio. El objetive perseguido a través de la Comisidn Especial instaurada, como de-
cimos, en 2003 fue, precisamente, preparar un documento que posibilite la obtencion in-
ternacional de alimentos para menores y otros miembros de la familia, con reglas mas
eficientes vy reforzando la cooperacion con otros instrumentos internacionales relaciona-
dos. No obstante, no debemos de obviar que esta Convencién de 2007 tiene un espiritu
de complementariedad con respecto a la Convencién de La Haya de 1996 ademis de te-
ner una pretension de superacion y adecuacion a las actuales técnicas de comunicacién
para la mejor y diligente consecucion de alimentos internacionales.

En ese sentido, la Convencidn aprobada tiene una base fundamental en la coopera-
cién juridica internacional, en el que incorpora distintas metodologias que han funciona-
do en otras Convenciones de La Haya y, ademds, da a las autoridades centrales un
importante poder de coordinacion.™

En definitiva, la Convencion desde su Predmbulo marca las pautas que han motiva-
do la elaboracion de un convenio con estas caracteristicas y asi se expresa que “lo que se
necesita es un sistema que produzca resultados y que sea accesible, rapido, eficiente,

26 Cinco reuniones de la Comision Especializada (2003, 2004, 20035, 2006 y 2007) y una Confercncia Diplomatica, noviembre
2007, en la cual la Convencion fue aprobada,

27 Documente Preliminar num. 3, abril de 2003, “Vers un nouvel instrument mondial sur le recouvrement intenational des
aliments envers les enfants et d'autres membres de la famille”, hitp://www.hceh.net; ademas de Duncan, William, “The
new Hague Convention of 23 November 2007 on the International Recovery of Child Support and Other Forms of Family
Manintenance”, fntfernational Family Law, (fxsue ).

28 Araujo, Nadia de, Direito Internacional Privado, Teoria y Prdtica Brasileira, 4° ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2008, pp.
510y ss.
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rentable, sensible y justo”. En esa tonica, podemos concretar y/o reiterar, dada la impor-
tancia del mismo, que el Convenio establece un completo sistema de cooperacion entre
las autoridades encargadas de los alimentos con respecto a los nifios. No sdlo se atiende
con procedimientos efectivos, una situacién de desamparo que sufre el menor y otros
miembros de la familia, sino que indirectamente beneficia al contribuyente, sujeto pasivo
en el que finalmente revoca la carga fiscal que supone la no satisfaccion de las obliga-
ciones privadas.

En relacion a la estructura de la Convencion sobre Alimentos de 2007, ésta tiene un
total de 65 articulos, distribuidos en 9 capitulos, bajo el siguiente esquema:

Preambulo;

Capitulo [: Objeto, Ambito de Aplicacién y Definiciones (arts. 1-3);

Capitulo I: Cooperacion Administrativa (arts. 4-8);

Capitulo I1I: Solicitudes para la intermediacion de las Autoridades Centrales (arts,

9-17)

Capitulo [V: Restricciones al Procedimiento (art. 18);

Capitulo V: Reconocimiento y Ejecucion (arts. 19-31);

Capitulo VI: Ejecucion por el Estado Requerido (arts. 32-35);

Capitulo VII: Organismos Pablicos (art. 36);

Capitulo V1II: Disposiciones Generales (arts. 37-57);

Capitulo [X: Disposiciones Finales {arts, 58-65)

Anexo I: Formulario de transmision en virtud del articuio 12 (2),

Anexo II: Formulario de recepcion en virtud del articulo 12 (3).

Como vemimos expresando, en las distintas reuniones diplomaticas que fueron sus-
tentando el Convenio de Alimentos de 2007, se determinaron una serie de actualizacio-
nes, novedades necesarias, con la finalidad de cubrir el marco juridico internacional de la
obligacion alimentaria, dando forma al mencionado Convenio, asi como a su Protocolo
adicional.

En cuanto a los ambitos de aplicacion convencional, tenemos:

a) Ambito de aplicacién personal. El articulo 2 expresa que el Convenio se aplicar a las
obligaciones alimenticias a favor de una persona menor de 21 afios derivadas de una re-
lacion paterno filial; ademas en sus siguientes aparatados se expresa:

e reconocimiento o ejecucion de una decision sobre obligaciones alimenticias en-
tre conyuges y ex conyuges cuando la solicitud se presente conjuntamente con
una demanda comprendida en el ambito de aplicacién del subapartado a) y 2 ¢)
a las obligaciones alimenticias entre conyuges y ex conyuges, con excepcion de
los Capitulos [T y 111,

¢ cualquier Estado contratante podrd, de conformidad con el articulo 62, reservar-
sc el derecho de limitar la aplicacién del Convento con respecto al subapartado
1 a}, a las personas que no hayan alcanzado la edad de 18 aifos. Ef Estado con-
tratante que haga esta reserva no podri exigir la aplicacidon del Convenio a las
personas de la edad excluida por su reserva.
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¢ cualquier Estado contratante podra, de conformidad con el articulo 63, declarar
que extenderd la aplicacién de todo o parte del Convenio a otras obligaciones
alimenticias, derivadas de una relacion de familia, filiacion; matrimonio o afi-
nidad, incluyendo en particular las obligaciones a favor de personas vulnera-
bles. Tal declaracién solo creard obligaciones entre dos Estados contratantes en
la medida en que sus declaraciones incluyan las mismas obligaciones alimenti-
cias y partes del Convenio.

* las dispoesiciones del presente Convenio se aplicaran a los nifios con indepen-

dencia de la situacidén conyugal de sus padres.

Es importante redundar en un aspecto de gran trascendencia y que en la actualidad
cobra protagonismo de primera mano. Asi, destacamos que este convenio se enfoca al
cumplimiento de una resolucidn dictada en un Estado parte, pero que debe ser cumplida
en el territorio de otro Estado; v esa es una cuestion medular, la falta de un reconoci-
miento y ejecucion de una sentencia en materia de alimentos; sin ir mas lejos, si vemos
la situacion concreta con la forma de hacer ejecutar una sentencia mexicana de pension
alimenticia, por ejemplo, en el Estado de Florida, Estados Unidos de Ameérica, tenemos
la situacion que las aotoridades de ese Estado de la Unidn Americana expresan la impo-
sibilidad de procesar casos de manutencién de menores, ya sea para el establecimiento
de una orden o la gjecucién de una reselucidén extranjera, debido a que no existe un
acuerdo de reciprocidad con México.” Ante esta situacién, el hecho de la suscripeion de
un convenio de estas caracteristicas nos abre los canales, pertinentes y coincidentes, para
desactivar situaciones de indefension como la que se presenta ante la falta de una ejecu-
cion de una pension alimenticia.™

b) Ambito de aplicacién espacial. Por el momento este convenio tinicamente ha sido firmado,
y no ratificado, por tres paises: Estados Unidos de América, Noruega y Burkina Faso.

El articulo 25.1 expresa que se necesitan dos ratificaciones para que €l convenio en-
tre en vigor en estos estados contratantes.

Este convenio, de acuerdo a lo sefialado por el articulo 58, estard abierto a la firma
de los Estados que fueran Miembros de la Conferencia de La Haya al momento de cele-
brarse el convenio y cualquier Estado u Organizacién Regional podra adherirse al mismo
después de su entrada en vigor.

29 En la actualidad, la colaboracién binacional en casos de recuperacién de alimentos de deudores que residen en los Estados
Unidos de América se basa en la Ley Interestatal Uniforme de Manutencion Familiar ~Uniform Intersiate Family Suppport
Act— adoptada por los 50 Estados de la Unidn Americana; no obstante, cada Estado decide, de manera unilateral, si colabo-
ra internactonalmente ¢ no con otro pais. El caso concreto de la no aceptacidn de peticiones de recuperacién de manuten-
¢i6n con Méxice son ¢l mencionado Estado de Florida, Georgia, Virginia y Maryland.

30 A los especialistas en la materia o a las antoridades que se encuentran anie esta tesitura no ha dejado de pasarles por la ca-
beza la posibilidad de una reciprocidad para un supuesto en el que el Estado parte también “pague con la misma moneda™
una situacion similar, por ejemplo, dejar sin gjecutar México una pensién alimenticia de un menor norteamericane, pero es-
ta postura no tiene razon de ser al pensar en la proteccitn intemacional de los menores en materia alimenticia. No se trata
de “castigar” a los Estados a través de sus residentes sino de encontrar los mecanismos iddneos para peder cumplic con las
obligaciones parentales, y este convenio es una gran propuesta, sin lugar a dudas.
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¢) Ambito de aplicacion temporal. Al no ser México pais firmante hasta el momento, el
ambito de aplicacién temporal no se puede determinar por el mismo, no obstante es im-
portante detallar en este momento que el Convenio ¢n su articulo 60, establece la entrada
en vigor para los Estados que lo firmen y ratifiquen, asi a la letra expresa: “1. El Conve-
nio entrard en vigor el dia primero del mes siguiente a la expiracidn de un periedo de tres
meses después del depésito del segundo instrumento de ratificacion, aceptacion o apro-
bacidn previsto en el mencionado articulo 58.2. En lo sucesivo, el Convenio entrard en
vigor: a) para cada Estado u Organizacion Regional de Integracion Econdmica a que se
refiere al articulo 59 (1) que posteriormente lo ratifique, acepte o apruebe, el dia primero
del mes siguiente a la expiracion de un periodo de tres meses después del depésito de su
instrumento de ratificacion, aceptacion o aprobacién; b} para cada Estado u Organiza-
cion Regional de Integracion Economica a que se refiere el articulo 58, (3) al dia si-
guiente de la expiracion del periodo durante el cual se pueden formular objeciones en
virtud del articulo 58 (3); ¢) para las unidades territoriales a las que se hayan extendido
el Convenio de conformidad con el articulo 61, el dia primero después de la notiticacion
prevista en dicho articulo”.

Entre los problemas mas discutidos en la preparacion de la Convencidn destacaron:

1. la edad maxima para recibir alimentos (articulo 2);

2. el grado de parentesco hasta el que se extenderia la obligacion alimenticia
(articulo 2);
la instrumentalizacion del cobro de alimentos a través de dos vias (articulos 4-13);
el acceso efectivo a la justicia (articulos 14-17) y
los medios de coaccidn para obtener el pago de alimentos (articulos 19-27).

o

En cuanto al primero de los cuestionamientos mencionados, l1a edad, se determind
que la obligacién de proporcionar alimentos se fijaria a la persona menor de 21 afios.

En México, es de considerarse respecto a este tema las disposiciones constituciona-
les y aquellas contenidas en los Codigos Civiles. De esta manera, en su Constitucion
Politica se expresa el derecho que tienen los nifios de recibir alimentos, asi como de la
obligacion de los ascendientes, tutores y custodios, lo anterior se encuentra en el articulo
4, parrafos 6 y 7

Los mifios y las nifias tienen derecho a ja satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud,
educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral.

Los ascendientes, wtores, custodios tienen el deber de preservar estos derechos. El Estado proveera lo
necesario para propiciar €l derecho a la dignidad de la nificz y el ejercicie pleno de sus derechos.

Es de mencionarse, que la mayoria de edad se alcanza con los 18 aiios de acuerdo al
articulo 34 de la CPEUM.

En el derecho mexicano las reglas de los alimentos son muy generales y no procu-
ran una adecuada proteccién de los menores, de manera particular. Las obligaciones ali-
menticias se rigen por las reglas que determinan los codigos civiles, y en ellas se prevé
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quiénes pueden ser acreedores y deudores, a qué reglas se sujetan los alimentos (posibi-
lidades del deudor alimentario, necesidad del acreedor, etcétera), qué comprenden los
alimentos ¥ en qué momento pueden suspenderse; pero, como decimos, son reglas gene-
rales que no proporcionan una adecuada proteccion a los menores y a las personas que
trata de proteger el marco normativo convencional de alimentos que es objeto de este
comentario. En particular, en el articulo 311 bis del Cddigo Civil del Distrito Federal
(CCDF) alude a los menores y a las personas vulnerables, linicamente sefialando que en
el caso de estas personas se presume la necesidad de los alimentos.

Por otra parte, considerando las disposiciones del Derecho Civil, destacamos el
contenido del articulo 303 del Codigo Civil Federal (CCF), ¢l cual establece que “los
padres estan obligados a dar alimentos a sus hijos™.

Es importante ademds, hacer mencion al cese de la obligacion alimentaria cuando el
acreedor alimentario haya cumplido la mayoria de edad. El articulo 306 del CCF establece la
obligacion de los parientes colaterales hasta el cuarto grado a proporcionar alimentos a
los menores mientras estos llegan a la edad de dieciocho afios; es decir, aquellos que
tengan ¢l deber de proporcionar alimentos a un menor de edad se liberan de acuerdo al
CCF de este compromiso cuando el menor de edad deje de serlo, ya que se considera que
éste deja de tener incapacidad natural (articulo 450 fraccion 1). Es necesario dejar claro
que en caso de que el acreedor alimentario se encuentre en el supuesto del articulo 450
fraccién I, no importa la edad, ya que el deber juridico persiste hasta que el acreedor
alimentario deje de tener esta incapacidad juridica.”!

En este sentido, destacamos que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en
México ha establecido el criterio de que la obligacién alimentaria por concepto de edu-
cacion no se extingue necesariamente cuando los acreedores alimentarios alcanzan la
mayoria de edad.*

Con respecto a la segunda cuestion marcada, a saber, el grado de parentesco hasta el que
se debe extender la obligacion alimenticia, debemos de considerar el sujeto activo y pasivo
en esta obligacion alimentaria. De esta manera, encontramos que la obligacién alimentaria de
acuerdo a la Convencion se extiende para las personas que tengan entre si un parentesco ya
sea por consanguinidad, afinidad o civil, ademas de aquellas que sean consideradas como in-
capaces, lo anterior de acuerdo al articulo 2.3 v 2.4 de la Convencidn.

México, en relacion a esta cuestion, a través de su legislacion auténoma, articulos
302, 307, 301, 305, parrafo 2, y 306 del Cédigo Civil Federal, en ese orden, extiende el
derecho a recibir alimentos a la concubina, a la ex esposa, el hijo adoptive, los parientes
colaterales hasta el cuarto grado y a los familiares en estado de vulnerabilidad,

31 Respecto de las causas por las que la obligacidn alimentaria cesa, debemos considerar el contenido del articulo 320 del
CCF, el cual ¢stablece; “Cesa la obligacion de dar alimentos: [. Cuando ¢l que la tiene cargce de medios para cumplirla; 11.
Cuando el alimentista deja de necesitar los alimentos; I1i, En caso de injuria, falta o dafio graves inferidos por el alimentista
contra el que debe prestarlos; I'V. Cuando la necesidad de los alimentos dependa de la conducta viciosa o de la falta de
aplicacion al trabajo del alimentista, mientras subsistan estas causas; V. 3i el alimentista, sin consentimiento del que debe
dar Jos alimentos, abandona la casa de éste por causas injustificables.™

32 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “Alimentos™. Jurisprudencia, Contradiccién de tesis 169/2006-PS. Entre las susten-
tadas por los tribunales Colegiados primero ¥ Quinto, ambos on Materia Civil del Tercer Circuito. 9% Epoca; 1% Sala; S.LF.
y su Gaceta; XX VI, Julio de 2007; pag. 32.
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Por lo que hace a los deudores alimentarios, la legislacion civil extiende este deber
juridico hasta el cuarto grado, partiendo de la regla de que los parientes mas cercanos
excluyen a los mas lejanos para responder de esta obligacion.

Por otro lado, en relacion a la instrumentalizacion del cobro de alimentos, 1a Con-
vencidn contempla dos vias de peticion de alimentos: la via administrativa y la via judi-
cial. Ante la presencia de estas dos vias, la solicitud de alimentos se puede presentar a la
autoridad administrativa quien decidird si es ella quien los tramita o remite al procedi-
miento judicial; México, en este sentido, tiene contemplada ambas vias.

Por lo que respecta a la via administrativa, misma que es gratuita, se encuentra re-
gulada en los articulos 4-13 de la Convencion, en el que destaca la incorporacién de dos
formularios en los anexos I y I, a través de los cuales se transmita, por un lado, y se re-
ciba, por el otro, la informacion necesaria con respecto a la obligacion alimentaria.

En cuanto a la via judicial se prevé, fundamentalmente, para contemplar aquellos
paises que no disponen de la via administrativa y que, por el contrario, si tienen contem-
plado la via judicial mediante la asistencia juridica gratuita.

En relacion al mencionado acceso efectivo a la justicia que se encuentra regulado
en los articulos 14 a 17 de 1a Convencion en comento, ésta establece que se prestard en
los mismos términos que a los nacionales, es decir, sera gratuito cuando se pruebe su ne-
cesidad y sera oneroso en los demads casos. El articulo 14, dedicado a la asistencia juridi-
ca, fue adoptado con una declaracion de aquellos paises que asi lo desearan, para
analizar las condiciones econdmicas de los nifios y/o de los padres, en la concesion del
auxilio juridico.

En este orden de ideas, si por una lado tenemos el procedimiento judicial y por el
otro lado no se instrumentaliza el posterior reconocimiento y ¢jecucion de las resolucio-
nes de manera gratuita, dificilmente se podra dar cobertura a la denominada competencia
judicial internacional indirecta; es decir, al reconocimiento y ejecucion de la sentencia,
en el entendido que quien solicita alimentos carece de los medios para cubrir los gastos.
En principio la gratuidad se considera solo para los menores de 21 afios, salvo que los
Estados realicen una declaracion respecto a la extension de dicho beneficio, sin olvidar,
como acabamos de expresar. que se puede proporcionar la asistencia gratuita mediante la
prueba dc su necesidad.

En definitiva, ¢l articulo 20, relative al reconocimiento de las decisiones extranje-
ras, fija reglas para un procedimiento mas rapido en el reconocimiento y ejecucion de la
decision extranjera. con las observaciones vertidas anteriormente, pero permite una de-
claracion del pais para que continie con su sisterna interno.

Otro rasgo destacable de la Convencion sobre Alimentos de 2007, es el estableci-
miento de medios de coaccion para dar cumplimiento a la obligacidn alimentaria. esta-
blecido en el articulo 34.

México prevé, en el articulo 317 del Codigo Civil Federal. la posibilidad de asegu-
rar los alimentos mediante diversos medios, entre los que destacamos la hipoteca, pren-
da, fianza, el deposito, los cuales deben ser los suficientes para cubrir los alimentos.
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Es importante destacar, por otra parte, que durante todo el articuladoe del Convento
sobre Alimentos de 2007 se presenta un respeto al principio de igualdad de las partes;
asimismo, se contemplan las figuras de orden publico y fraude a la ley.

En relacion a la ley aplicable 0 Derecho Aplicable, después de amplios debates 2l
respecto, se decidid su separacion de la Convencidn y de ahi su derivacion a un Protoco-
lo Adicional. De este protocolo podemos destacar:

1. el caracter universal del Protocolo adicional, lo cual permite su aplicacidon para

aquellos paises no firmantes (articulo 2);

2. prevalecidé como punto general de conexion la residencia habitual del acreedor,
es la aplicacidn, en definitiva, de la ley del foro (articulo 3);

3. reglas especiales, en relacion a la ley aplicable en el caso de alimentos para ni-
fios con otras persona y de los hijos con respecto a sus padres (articulo 4);

4. se extiende una regla diversa a la pronunciada en el citado articulo 3, en rela-
¢ion a la ex esposa, en el cual dicho articulo no se aplica si hubiere mas contac-
to con el lugar de la Gltima residencia comun;

5. el reenvio fue excluido, como regla separada;

6. la posibilidad de la autonomia de las partes en designar una ley aplicable para
los alimentos, dentro de limites muy estrechos;

7. cuida su ambito de aplicacion y el orden publico; v por dltimo,

%. establece una norma de cardcter material, al determinar que las cuestiones de
ley aplicable a los alimentos debe de tomar en cuenta las necesidades del acree-
dor y las posibilidades del deudor (articulo 14).

Destacar, por otro lado, el articulo 57 que impone a los Estados la obligacion de in-
formar sobre su derecho interno, una solucidn mas que loable que posibilitara la ayuda
en su aplicacidn y evitara costos de abogados o especialistas en la materia.*®

Como ya mencionamos, la Convencién se abrié a la firma solo para los Estados
Miembros al celebrarse la vigésima primera sesion, y también podran firmarla los Esta-
dos no Miembros que participaron en ella, como es el caso mencionado de los Estados
Unidos de América. Su Protocolo adicional, con su caracter universal, prevé también su
aplicacion a aquellos paises no firmantes.

La Convencién entrard en vigor con la segunda ratificacion.

No estamos ajenos al supuesto de que aun puede haber deficiencias, si asi lo que-
remos ver con rigurosidad, en cuestiones como: definiciones clave de este nuevo instry-
mento, tales como obligaciones alimenticias; determinacién de los supuestos para que se
aplique el instrumento internacional; sujetos objeto del instrumento (personas menores
de de 21 afios, personas que mantienen vinculos consanguineos o parentales y en qué
grado de consanguineidad, cényuges, ascendientes, descendientes, etcétera); en la defi-
nicion de un procedimiento expedito, o en la determinacion de las autoridades intervi-
nientes, requisitos del reclamo, fundamentos minimos que debe acompaiiar la solicitud y
procedimiento a seguir; cuestiones relativas a la sustanciacién del reclamo: prucbas de

33 Aroujo. Nadia de, Direito internacional privado..., op. cit. supra, pp. 513-514,
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paternidad o filiacidn, validez de los instrumentos justificantes del reclamo, definicion
de las instancias intervinientes en la solicitud; definicion de términos y plazos para re-
solver la solicitud; garantias del debido proceso para la parte solicitante y también para
la parte demandada; garantias de ejecucidn de la medida; implantacion de mecanismos
financieros para la transferencia de recurso pecuniarios a bajo costo en esta materia; faci-
litacién de informacion financiera y labora!l del demandado por las instancias administra-
tivas y privadas para garantizar la ejecutoriedad de la peticion: medidas provisionales
ante la peticion de obligaciones alimentarias; y, por acotar esta numeracion, simplemente
la compatibilidad entre el nuevo instrumento internacional y la legislacién nacional vi-
gente en la materia.™

Toda esta relacion, en el mejor de los casos, abruma por no decir que desanima, pe-
ro precisamente el fin o el objetivo de la academia, desde la teoria y la praciica, es detec-
tar o llamar la atencion sobre todas las cuestiones que ameritan un extremo cuidado. No
nos desviamos de las expresiones de entusiasmo y aliento manifestadas en lineas anteriores
anie una nueva y, pensamos, magnifica Convencion sobre Alimentos de 2007; tenemos
claridad en los avances y en los pasos de gigante que ha dado este nuevo instrumento in-
ternacional, tan sélo pedimos “no bajar la guardia™ ante la practica diaria y las situacio-
nes particulares de cada caso y en cada ente,

3. Acuerdos bilaterales a tenor del articule 39.2 del Convenio
de La Haya de 29 de mayo de 1993 sobre proteccion de menores
¥ cooperacion en materia de adopcion internacional

El Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 sobre proteccion de menores y coope-
racion en materia de adopcidn internacional a través de su articulo 39.2 permite la gesta-
cidn de protocolos o acuerdos bilaterales que aterricen, en su articulado, las necesidades
de los dos Estados interesados y asi se pueda colaborar de manera mas eficiente en la
materia relativa a la adopcidn internacional. Subrayamos la idea de que los protocolos o
acuerdos bilaterales celebrados a tenor del mencionado articulo 39.2 no sustituyen al
Convenio de La Haya de 1993 sino que lo complementa.

E! Convenio de La Haya de 1993*° sefala las garantias que deben cumplirse y las
vias de coordinacion entre Autoridades Centrales, en el que se incluye la suscripeion de
Protocolos o acuerdos bilaterales en materia de adopcion internacional.

34 Informe Especial Instituto Interamericano del Nifio, www iinotg oy

35 Ademas de los diferentes trabajos que se citan en el desarrollo de este articulo, recomendamuos la Jectura sobre e] tema de: Adro~
her Biosca, Salomé, “La adopcion internucional: una aproximacion general™ en £7 mienor v fa familia: conflicros ¢ implicacio-
nes, Rodriguez Torrente, J. (Ed.), Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1998, pp. 209-304; Aguilar Benitez e Lugo,
Mariano y Beatriz. Campuzano Diaz, “El certificado de idoneidad para las adopeiones internacionales desde Ta perspectiva del
Dereche internacional privade™, BIM, nam. 1888 (L de marzo de 2001), pp. 5-30: Alvarez Gonzilez, S.. Adopeidn internacio-
nal v sociedad multicultural, Madrid, Tecnos, 1999, 211 pp: Borés Rodriguez, Alegria, “El papel de la "autendad central = log
Convenios de La Haya y Espafia™, REDI, vol. XLV, 1993, pp. 63-79; Calvo Caravaca, Alfonso Luis v 11 Irarte Angel, (Lids ),
Fxtatuto personal v rudticuitiratidad de la fomilia, Madrid, Colex, 2000; Jdem, Mundiolizacion v familia. . ap. it swpra.;
Calvo Caravaca. Alfongo Luis y Pilar Blance-Morales Limencs (Coords.), Globalizacion v devecho... op. cil. wopra., Gonzilez,
Beiifuss, C., "La aplicacion en Espafia del Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 relalivo a la proteccion del nifio y a Ia
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Son Acuerdos que nacen de la inguietud de uno o de los dos Estados Parte involu-
crados, en dar un margen mas de seguridad, transparencia y cooperacion en materia de
adopcidn internacional. Estos acuerdos contribuyen, ademas, a una posible solucién con
respecto al trifico de menores, siempre en clave de cooperacion.

Fi precepto que regula la posibilidad de crear este tipo de Acuerdos es el mencio-
nado articulo 39, parrafo 2, del Convenio de La Haya de 1993 % a través del cual se in-
troduce la posibilidad de concluir acuerdos futuros para favorecer la apiicacién del
Convenio de 1993, como un factor clave para garantizar la efectiva armonizacidon norma-
tiva que subyace tras la elaboracién de las normas convencionales.”

Con este articulo 39.2 se pretende respetar los vinculos tradicionales v los factores histd-
ricos, geogrficos y de otro tipo que aproximan a determinados Estados contratantes.®

Los Acuerdos permitidos por el parrafo 2 tan s6lo pueden derogar las disposiciones
contenidas en los articulos 14 a2 16 y 18 a 21 (relativas a las condiciones del procedi-
miento} y esta interdiccion se explica porque los futuros instrumentos internacionales no
deben afectar a reglas fundamentales del Convenio.

Por otra parte, pero stempre en cuatto a los Acuerdos a los que se refiere el articulo
39.2, su entrada en vigor en uno de los Estados partes del Convenio de La Haya de 1993
1o autoriza a los demds Estados contratantes a realizar la declaracién prevista en el articulo
25 del mismo Convenio de 1993.%

Tenemos entonces que esta tltima frase del parrafo 2, art. 39, obliga a los Estados
contratantes parte de dichos futuros acuerdos a transmitir una copia al depositario, para

cooperacion en materia de adopcion internacional”, Revista Juridica Catalana, nium. 2, 1996, pp. Y y ss; Gonzélez Martin, Nu-
ria y Andrés Rodriguez Benot (Coords.), Extudios sobre adopcion internacional, México, Institute Investigaciones Juridicas-
UNAM, 2001; Van Loon, .H.A., “Internacional Co-operation and Protection of Children with Regard to [ntercountry Adop-
tions™, RCADI, 1993-VI1, pp. 191-456; Jdem, “Rapport sur {’adoption d'enfants originaires de |"éranger” en Acres ef docu-
ments,.., op. cit. supra., Conference de La Haye de Droit Internacional Privé, Edit. Permanent Bureau of the Conference, The
Hague, Netherlands, 1994; Mcyer Fabre, N, “La Convention de La Haye du 29 mat 1993 sur la protection des enfants et la co-
operation dadoption internationale», RCOIP, 1994, nfiim. 2, pp. 259-295; Rodriguez Benot, Andrés, «Ley 18/1999, de 18 de
mayo, de modificacion del articulo 9, apartado 5°, del Codigo Civil en materia de adopeibn internacional”™, RED/, 1994, nim. 2,
pp. 810-818; Jdem, “La proteccion de los menores extranjeros en la comunidad autonoma de Andalucia™ en La proteccion del
menor en Andalucia. Tres extudios sobre la lev andaluza de los derechos y lu atencion of menor, Rodriguez Benot, Andrés y C,
Hornere Ménder (Eds.), Granada, Comares, 2000, entre otros.

36 Art. 39: “2. Todo Estado contratante podrd concluir con uno o mas Estados contratantes acuerdos para favorecer la aplica-
cion del Convenio en sus relaciones reciprocas. Estos acuerdos solo podran derogar las disposiciones contenidas en los
articulos 14 a 16 ¥ 18 a 21. Los Estados que concluyan fales acuerdos transmitirin una copia de los mismos al depositario
de la presente Convencion”

37 Alvarcz Rubio, 1.1, “La interpretacién y la tradueeién de lag normas convencionales en ¢l marco de la cooperacién jurfdica
internacional”, Amuario Espaiiol de Derecho Internacional Privado, .0, 2000, p. 222,

38 En la Decimoséptima sesion, La Haya, 10-29 mayo 1993, se cxpreso que “deberia de hablarse de antecedentes historicos,
sin entrar cn apreciaciones si son mas o menos importantes dichus antecedentes. En la sesidn, se mencionaba como méas
importantes los factores reiacionados con los paises ndrdicos, Estados de la Unidn Europea y los Estados surgidos de [a an-
tigua Unién de Repablica Socialistas Soviéticos, Checoslovaquia y Yugoslavia y en menor medida se tomaron en cuenty
por ejemplo aquellas relaciones entre Canada y Estados Unidos de América ¢ los Estados Unidos de América y México™,
Informe explicativo Parra-Aranguren, Convenio de 29 de mayve de 1993 relative a la proteccion de nifios v a fa coopera-
cldn en materia de adopcion interngeional, texto udoptado por la Decimoséptima Sesidn. Editado por la Oficina Permanen-
te de la Conferencia, La Haya, Paises Bajos, p. 132.

3

E=1

Articulo 25: “Todo Estado contratante puede declarar ante el deposiario de la Convencién que no reconocerd, en virtud de las dispo-
siciones «lel mismo, las adopciones hechas conforme a un acuerdo concluido en aplicacién del articulo 39, parrafo segundo™,
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gue éste pueda cumplir la tarea que le impone el apartado e) del articulo 48."" Esto es de
particular importancia puesto que permite a los Estados contratantes terceros realizar la
declaracion prevista en el articulo 23, seglin la cual no estaran obligados por el Convenio
a reconocer las adopciones hechas conforme a tales futuros acuerdos.

El art. 25 conecta con el art. 39.2 y ambas disposiciones traducen, conjuntamente,
¢l compromiso alcanzado entre los partidarios y adversarios de la posibilidad de acuer-
dos futuros entre Estados contratantes sobre materias reguladas por el Convenio: 1} El
art. 39.2 autoriza estos acuerdos, dentro de ciertos limites, pero los demas Estados con-
tratantes tienen derecho a declarar ante el depositario que no reconoceran en virtud del
Convenio las adopciones derivadas de tales acuerdos; 2) El art. 25 exige una actuacién
positiva por parte del tercer Estado contratante, por tanto, en caso de que no se efectie
ninguna declaracion, existird una obligacién convencional de reconocer las adopciones
hechas conforme a los acuerdos autorizados por el parrafo 2 del articulo 39.*

El efecto de la declaracion prevista en el articulo 25 consiste en que el tereer Estado
contratante no estara obligado a reconocer las adopciones hechas conforme a los acuerdos
concluidos en aplicacion del articulo 39, parrafo 2. No obstante, no esta prohibido reconocer-
las de acuerdo con el Derecho interno del Estado contratante que ha hecho la declaracion.*

Por otro lado, aunque no se prevé de manera expresa, la declaracion puede ser reti-
rada en cualquier momento por el tercer Estado contratante que la efectud, comunican-
dolo al depositario del Convenio para que éste proceda a la notificacion prevista en el
apartado d) del articulo 48.% Desde ese momento, el tercer Estado contratante estara
obligado, en virtud del Convenio, a reconocer las futuras adopciones hechas conforme a
estos acuerdos, pero el Convenio no dice nada respecto a las adopciones posteriores.

En el articulo 39.2, ix fine, no se establece un plazo para la transmision de la copia
ni tampoco se preve ninguna sancion para ¢l supuesio de vielacidn de la obligacion im-
puesta a los Estados contratantes que concluyan dichos Acuerdos futuros.

40 Art. 48: El depositario de la Convencidn notificard a los Estados miembros de la Conferencia de La Haya de Derecho [n-
ternacional Privado asi como a los demas Estados que se hayan adherido de conformidad con lo dispuesto en el articulo 44:
... €.) los acucrdos a que se refiere ¢l articulo 397,

4

Informe expiicativo Parra-Aranguren, Convenio de 29 de mava de 1993 . op. cit. supra, p. 100, La declaracion ha de di-
riggitse al depositario del Convenio, el Ministerio de Asuntos Exteriores del Reine de los Paises Bajos, que informard a Tos
Estados mencionados en el articulo 48,

Por otra parte, ¢l arlicule 25 no especitica cuando ha de hacerse 1a declaracion v, por ¢llo, se pueden dar dos supuestos: 1.
Cuando un Esiado llega a ser parte del Convenio y los demas Estados contratantes han conciuido ya los acuerdos permitidos
por el parrafo 2 del articulo 39, entonces, la declaracion ha de hacerse cn el momento de la ratificacion, aceptacion, aproba-
citin o adhesion al Convenio. Es posible también hacerlo después, pero entonces la declaracion tan solo tendri electos para
el tuturo, y ¢l tercer Estado contratante estara obligado a reconocer, en virtud del Convenio, las adopeiones hechas. con-
forme a estos acuerdos, posteriores al momento en el que el nuevo Estado contratante ha legado a ser parte del Convenio ¥
anteriores a la realizacion de la declaracién, 2. Cuando un Estado ya es parie del Convenio. cuando se concluyen entre un
Estado contratante ¥ uno o mas Estados contratanles los acuerdos anmtorizados por el parrafo 2 del articulo 39, cn oste su-
pucsto ha de hacerse la declaracidn 1an pronto come sea posible. a partir del moemento en que el Estado contratante tercero
recibe del depositario la notificacion prescrita por el articulo 48 d).

42 bid. p. 101,
43 Jdom
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En cambio, los trabajos preparatorios si se detienen, expresamente, en las condicio-
nes que deben cumplir, dichos Acuerdos, para que se consideren elaborados de confor-
midad al art. 39.2, y estas condiciones son:

1. Han de ser posteriores a la entrada en vigor del Convenio de La Haya de 1993

en los Estados participantes;
2. Deben tener como objetivo favorecer la aplicacion del mismo en las relaciones
reciprocas; y

3. Se establece de forma imperativa (no se precisa si para que tenga validez, 0 a
efectos meramente informativos) el deber de transmision de estos acuerdos al
depositario del Convenio para que €ste pueda darles publicidad segin el articulo
48 ) del mismo cuerpo legal.*

Vayamos por partes y veamos cudl puede ser, desde nuestra perspectiva, el alcance
y naturaleza juridica de estos Protocolos o Acuerdos.

En primer lugar, vamos a recopilar los datos mas significativos manifestados por la
doctrina que se aboco al analisis de los acuerdos que comentamos.

Comenzamos analizando las manifestaciones vertidas en los Informes explicativos
del Convenio de La Haya de 1993 y en los diferentes documentos de trabajo, y de ahi
destacamos un dato significativo cuando se dice que los Acuerdos, a los que se refiere el
articulo 39.2 del Convenio de La Haya de 1993, tan sdlo pueden derogar las disposicio-
nes contenidas en los articulos 14-16, 18-21 (relativas al procedimiento) del Convenio de
La Haya de 1993, porque los futuros instrumentos internacionales no deben afectar re-
glas fundamentales del propio Convenio de 1993.%

De esta afirmacidn textual, no del Convenio sino de los informes explicativos, po-
demos extraer un argumento convincente en el sentido que los expertos que presenciaron
y trabajaron en las diferentes comisiones preparatorias del Convenio de La Haya de 1993
tenian en mente instrumentos internacionales, acuerdos internacionales, Tratados sujetos
de derecho internacional; del “espiritu™ del legislador al redactar el articulo 39.2 se podr-
ia inferir cudl fue la voluntad en la calificacion de estos Acuerdos.

Pero aqui no se trata de inferir o vaticinar aquello que no expresa la ley, como tal,
textualmente. La practica llevada a cabo en este sentido desde 1993 nos podra ayudar a
clarificar la voluntad de ubicar a los mismos y asi poder darle la dimension que precisan,
en cuanto a los derechos y obligaciones que llevan implicitos.

Siguiendo con los comentarios extraidos de los informes explicativos, resaltar, por
otra parte, 1a opinion vertida en el sentido que “el segundo parrafo del articulo 39 impli-
ca una restriccion importante de la regla del articule 41, primer parrafo, primera frase,
del Convenio de Viena sobre ¢l Derecho de los Tratados de Naciones Unidas, que reco-

44 “Rapport Parra-Aranguten”, Actes et documents de lu Dix-septiéme session de la Conference de la Haye de droit interna-
tiomal privé, t. 11, pp. 641-642.

45 Idem; Informe explicativo de Parra-Aranguren, Converio de 29 de mayo ..., ap. cit. supra, p. 133; Bureau Permanent,
«Conclusions de la Commission spéciale de juin 1990 sur ’adoption d’enfants originaires de 1’etranger, Document preli-
minarie nim. 3 d’aout 1990w, Actes et documents de la Dix-septiénme session, Tomo i1, Conficence de La Haye de Droit
International Privé, 1994, pp. 128-135.
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noce, en principio, la libertad de los Estados para concluir tratados multilaterales o bila-
terales derogando un convenio multilateral existente”.*

En realidad, el Convenio de La Haya de 1993 no contiene disposicién alguna res-
pecto a la relacion con tratados futuros sobre materias regidas por €1, por ejemplo respec-
to a un nuevo Convenio general de proteccidn de menores, que en tal caso se aplicaran
las reglas generales del Derecho de los Tratados a tenor del articulo 30 del Convenio de
Viena sobre el Derecho de los Tratados.”

Si interpretamos ambas “restricciones” (articulo 41.1 y articulo 30 del Convenio de
Viena) en sentido negativo y asi descartamos la idoneidad de calificar a dichos Acuerdos
como Tratados sujetos de derecho internacional, Tratados internacionales, la siguiente
reflexion vendria dada en el sentido que debe ser la voluntad de las Partes la que deter-
mine su alcance.

Marina Hernando, al hablamos sobre los Protocolos o Acuerdos suscritos con Es-
pafia en materia de adopcion internacional, menciona que si bien dichos Protocolos™ no
tienen “consecuerncias juridicas entre los Estados, en caso de incumplimiento, al no tratarse
de convenios o tratados sino solo de protocolos o cartas de intenciones, es claro que las insti-
tuciones extranjeras que lo firman tienen la absoluta voluntad de exigir la intervencion de la
Administracion espafiola en todos los expedientes de adopcion, con lo que se consigue el
mismo objetivo que si fueran convenios™;" o sea, depende, en cada caso, de la voluntad de
las partes con respecto a la vinculacion y obligatoriedad al mismo, su consideracion como un
verdadero Convenio, como un verdadero Tratado internacional. Estamos hablando ya de
un acuerdo administrativo en el que la voluntad de las partes realmente va a determinar si se
concibe como un auténtico Tratado internacional.™ Una observacion pertinente, sin 4nimo
de robarle credibilidad al acuerdo administrativo, es precisamente que no tienen todos un
contenido idéntico, de idéntica naturaleza, de ahi que la voluntad sea determinante para
ubicarlos como Tratados sujetos de derecho internacional.

46 Informe explicativo Parra-Aranguren ..., op. cit. supra., p. 134,
47 fedem.

48 No sc refiere. por la fecha de su articulo, a los mas recientes firmados con Bolivia y Filipinas. Sobre ¢l Derecho de los Tra-
tados recomendarmos la tectura de los nuimerosos articulos publicados por Saez de Santamaria, P. Andrés y en especial, "Ju-
risprudencia espafiola de derecho internacional pablico®. REDI, vol. XLIV, [992,1, pp. 131-135.

4
5

=]

Marina lemando, Alfonso, "La adopeion internacional ., op. cit. supra.

Remire Brotons, A., “De los tratados a los acverdos no normatives”™ en FV. 44, La celebracion de tratados internacionales
por Expaiia: problemus actuales, Actas del Seminario organizado por ¢f Ministerio de Asunioy Exteriores, of Minisworio de
Relaciones con fax Covtes v de fa Secretaria de Gobigrno v ol Instituio Nacional de Administracion Publica. Madrid, 1990,
p. 38. Recordemus, por otra parte. el dictamen del Consejo de Estado nim. 55.253 de novientbre de 1990 en ¢l que se ex-
presaba: “No todo aclo de cjecucion de un tratado realizado de comin acoerde por drganos de las Administraciones pibli-
cas de las partes contralantes constituye un convenio internacional ... pues exisiel numeresos tratados cuya gjecucion no se
realiza unilateralmente por cada uno de los Estados contratantes, sino que se confia a la constante colaboracidn de los drga-
nos de las Administraciones piblicas. de diches Estados competentes, en la materia sobre la que recaiga ¢l ratado. Puede
decirse que en estos casos el convenio, celebrado tras una negociacion y un acuerdo, da lugar a su vez durante si gjecucion
@ un continue procesae de negociacion y acuerdo que ya tiene lugar en un nivel administrativo. ¢s decir, entre Organos quc
carecen de representacion para obligar al Estado por medio de tratados internacionales. Estos acuerdos entre los rganos
administrativos de Jas Partes que sean compelentes per razon de la materia pueden venir previstos en el tratado principal
correspondiente, que normalmente designard por su nombre a los drganos que hayan de contratar y delimitara el contenido
del future acuerdo™
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Estos acuerdos administrativos serian Tratados internacionales siempre y cuando el
Acuerdo derivara de un previo Tratado concluido de acuerdo a las prescripciones consti-
tucionales, v.g. Convenio de La Haya de 1993. Verdaderos tratados en los que se simpli-
fica el proceso de celebracion, sustituyéndose la plenipotencia del Ministro de Asuntos
Exteriores por una simple credencial del titutar del departamento interesado, entendién-
dose que la autorizacion para negociar un Tratado-marco, concedida por el Consejo de
Ministros, se extiende implicitamente a sus acuerdos de desarrollo y ejecucion que, una
vez concluidos, deben ser comunicados inmediatamente a las Camaras,”

Si el acuerdo administrativo se concibe (voluntad para concebirlo) como un auténti-
co tratado internacional se podrian dar dos ventajas de relevancia a nivel practico: en la
fase de negociacion del acuerdo, la autorizacién para negociar podria simplificarse tal y
como acabamos de mencionar a través de la simple credencial del Ministerio competente
y, en la fase de prestacion del consentimiento, podria estimarse implicita o tacitamente
comprendida la autorizacion del acuerdo administrativo en la otorgada en ¢l acuerdo-
marco por el desarrollado.™

Por ultimo, descartamos la naturaleza juridica de dichos Protocolos o Acuerdos
como acuerdos no normativos, invocando sus caracteres al calificarlo sin intencion de
someterse al derecho internacional y tampoco al inferirse responsabilidades por incum-
plimienio ¢ incluso, v mas importante, sin voluntad de dar vida a un compromiso real
atin con la utilizacién de formulas mas agiles, mas practicas.™

Calvo Babio expresa la inquietud acerca de que la solucidn quizas hubiese consisti-
do en convertir los Protocolos en verdaderos Conventos bilaterales, suscritos en el ambi-
to del articulo 39.2 del Convenio de La Haya de 1993, en caso de que se concierten con
Estados firmantes del mismo. Tal “reconversion no deberia restar de flexibilidad a los
instrumentos, puesto que la experiencia del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
nos revela que no suelen modificarse con frecuencia, mixime si se afiade un anexo de
modificacidn flexible para los supuestos mas susceptibles de variacion”. !

Una propuesta concreta que visualizamos es, precisamente, un acuerdo bilateral de
esta naturaleza entre México y Espaila lo cual daria las pautas necesarias para que ambos
paises puedan comunicarse de la manera mas clara, directa y coincidente y asi procurar
una familia a un nific que no la tiene; una familia proveniente del pais receptor, Espaiia,
y un menor proveniente del pais de emisién o de origen, México. Resaltamos que la
gsencia y, por ende, el éxito de un acuerdo asi concebido deviene en la plasmacién de un
procedimiento viable y real que puedan construir entre los dos Estados interesados, con-
fluyendo las necesidades de ambos en el interés superior del menor. No olvidemos, que

51 Calvo Babio, Flora, “Naturaleza v alcance de los Protocolos™ op. ¢it. supra., pp. 38-39. Este (ltimo requisito no ha sido
cumplido por varios de los Protocolos o Acuerdos bilaterales en comento.

32 Remiro Brotons, A., Dereche imernacional piiblico. 2. Derecho de fus Tratados, Madrid, 1987, p. 39.

53 Eisemann, P, M., "Le Gentlemen's Agreement comme source du Droit International”, Jeurnal du Droir International, 1979, 1,
pp. 326-348; Remiro Brotons, A., “De los tratados a los acuerdos no normativos.. ., ap. cit. supra, pp. 42-43; Calve Babio, Flo-
ra, “Naturaieza y alcance ...", op. ¢it. supra., p. 463,

54 Calvo Babio, Flora, “Recorocimiento er Espaiia ..., op. ¢t supra., p. 89,
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seguimos teniendo nifos institucionalizados en los paises de origen o emision y tamilias
que demandan adopciones intemmacionales en los paises de recepcion.

Una propuesta, siempre perfectible v abierta a su discusion, la tenemos ya publicada,™
no obstante, en este momento no consideramos pertinente  incluirla en esta contribucion,

ill. Foro de codificacién regional (CIDIP)
I. Convencion Interamericana sobre trdfico internacional de menores.

Por o que se refiere a la Convencion Interamericana sobre frdafico internacional de me-
nores, aprobada en México, D.F., el 18 de marzo de 1994 (C/DIP-¥) tenemos que expre-
sar que tuvo su origen en ¢l articulo 35 de la Convencion de Naciones Umidas sobre los
derechos del Nifo de 1989, que impone a los Estados la obligacién de adoptar “medi-
das de cardcter nacional, bilateral o multilateral que sean necesarias para impediv el
secuestro, la venta o la trata de nifios, para cualquier fin o forma™ "’

La Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores, defing el
trafico de menores como: la sustraccion, el traslado, la retencion o la tentativa de sus-
traccion, traslado o retencidn, de un menor con propdsitos ilicitos (prostitucion, explota-
cion sexual, servidumbre, o cualquier otro, ya sea en ¢l Estadoe de residencia del menor o
en el Estado al que sea trasladado) o por medios ilicitos (secuestro, consentimiento frau-
dulento o forzado, entrega o recepcion de pagos o beneficios con el fin de lograr el con-
sentimiento de los padres, las personas o la institucion a cuyo cargo se halla el menor, o
cualquier otro, ya sca en ¢l Estado de residencia del menor o en el Estado al que haya si-
do trasladado).

Lamentablemente, tal y como ya expresamos en otro trabajo,” el panorama descrito
en la citada Convencidn, no se da solo en aquellos paises en vias de desarrollo sino en
aquellos otros que se consideran defensores a ultranza de los derechos humanos vy las ga-
rantias individuales, paises éstos de destino de los nifios objeto del trafico.

55 (onzdlez Martin, Nuria. Adopcion mterracional. La prdetica mediadora 3 fos aouerdoy bilaterales (roferencios SHispan-
mexicanas), 24 ed., México. UNAM-Porraa, 2010 (1% ed.. UNAM, 2006), cn especial capitule 3 y 4.

56 Elart. 35 de la Convencidn de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio ha sido ¢l antecedente directo del an. 19 de ia
Declaracion de Nuciones Unidas sobre los principios sociales v furidicos relativos g lu proteccion v el bienestar de Jos ni-
Ao, cor partictlar referencia o la adopeion y a la cofocacion en hogares de guarda en fox plunos nacional ¢ internacio-
aed, que dice literalmente o siguiente: “Se deberan establecer politicas y promulgar leyes. cuando fuere necesario, que
prohiban ¢l secuestro o cuatquier otro acto encaminadoe a la colocacion ilicita de nifios™,

57 Sobre los anlecedentes v caracteristicas basicas de esta Convencion, véase Urniondo de Martinelli, Amalia, “Convencion In-
teramericana sobre tralico internacional de menores-CIDIP V, México, 19947, Revivra de fa Facultad, Buenos Aires, Uni-
versidad Nacional de Cordoba, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, vol. 3, nitm. 1, 1995, pp. 174 v ss; Siqueiros, Josd
Luis, “Resciia general sobre la quinta conferencia especializada interamericana sobre ¢f derecho internacional privado CI-
DIP-V™, Cursos de derecho interracional. El derecho internacional privado en lay Américas (1974-2000), Washington,
Organizacion de Estados Americanos, 2002, p. 509 y ss.: Rodriguez Martincz, Eli, “Nuevas consideraciones en totno a la
Convencién Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores y su aplicacion en Méxice™, Lectras Juridicas.
Chihuahua, México, Fpoca [, Afio 11, vol. V, diciembre 1997, pp. 102-125.

i
23

Gonzalex Martin, Nuria, “Adepcion internacional. La prictica mediadora v los acierdos bilaterales .7 op. el supra,
pp. 42 v 43.
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Pérez Vera critica, precisamente, en la Convencion Interamericana de 1994 la au-
sencia de soluciones para los problemas derivados de la division paises ricos-pobres que
es, con seguridad, el trafico de nifios.”

El problema radica, realmente, en la ausencia de mecanismos que sancionen este ti-
po de conductas, no s6lo en el nivel interno sino desde el nivel internacional, quizds a
través de un Tribunal Penal Internacional que se ocupe de la resolucidn de estos proble-
mas estableciendo un sistema eficaz de proteccion v de sancién penal.”’

Los Tratados y Convenios internacionales en la materia se limitan a enunciar prin-
cipios acerca de la prevencion y sancidn, determinando la obligacion de todos los Esta-
dos de instaurar un sistema que consagre dichos principios, adoptando las disposiciones
de tipo legal y/o administrativo que sean necesarias.”’

El trafico de nifios como componente actual de los problemas, por ejemplo de la
adopcion internacional, puede contemplarse como argumento que desplaza el centro de
gravedad de la solucién hacia el principio de cooperacién.”

Por lo que toca al caso especifico de México, debemos de realizar un comentario en
el sentido de que a pesar de ser pais anfitrién de la CIDIP V, Conferencia que dio cabida
a tan importante Convencién Interamericana sobre Trafico, ¢ incluso fue promotor indis-
cutible de la implementacion de esta Convencidn, la ha firmado pero no la ha ratificado
y por lo tanto no ha entrado en vigor y no es parte de nuestro ordenamiento juridico,”® no

59 Pérez Vera, Elisa, "El menor en los convenios de la Conferencia de La Haya de derecho internacional privade", REDI,
vol. XLV, 1993, p. 112.

60 Uhia Alonso, Josefa M, “Problemdtica de tipo legal derivada de lu adopcion internacional”, La Ley, 16 de febrere de
1998, D. 46, p. 1960.

61 Jdem. Vease Anexo IV. Documentos sobre pautas éticas.

62 Cuartero Rubio, M* Victoria, "Adopcidn internacional .., op. cit. supra, p. 309; Orejudo Prieto de los Mozos, P., "El cer-
tificado de idoneidad ...", op. cit. supra, pp.19 y ss. El papel que desempeftan como mediadoras las Entidades Colaborado-
ras de Adopcién Internacional (ECAls) en este terrene es importante dada la proliteracion de las adopciones
internacionales en los 1ltimos tiempos.

63 Hay un sector dogtrinal, entre los que se encuentra Mansilla y Mejia, Maria Elena, “La Convencidn Interamericana sobre
Trifico Internacional de Menores™, Revisia de Derecho Privado, México, afio 6, nam. 16, 1995, pp. {00 y ss, que afirma
que dicha Convencion Interamericana sobre trafico internacional de menores ha sido ratificada por Méxice, pero lo cierto
es que no aparece publicada su ratificacion en el Digrio Oficial de la Federacion. Lo que tenemos en ¢l Digrio Oficial de
la Federacién de 14 de mayo de 1996 es el “Decreto por el que se aprueba la Convencidn [nteramericana sobre Trifico In-
ternacional de Menores” ¥ no su promulgacion. Rodriguez Jiménez compara les “Decreto de promulgacion” {expedidos
por ejemplo por la Convencidn Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcidn de Menores o por ia
Convencion de La Haya sobre Proteccion de Menores y la Cooperacion en Materia de Adopeidn Intetnacional} y los “De-
creto Premulgatorio™ (expedidos por la Convencién sobre la Obtencion de Alimentos en el Extranjero o la Convencidn de
La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion lnternacional de Menores) frente al “Decreto por ¢l que se aprueba™
la Canvencidn Interamericana sobre Trifico Intemacional de Menores, que €s objeto de este comentario. Rodriguez Jimé-
rez, Sonia, “La proteccidn de los menores en el derecho internacional ... ", op. cit. supra, pp. 221-222.

En México, encamine que recorre un tratado a partir de su celebracién o firma se integra por las etapas de aprobacion,
ratificacion y promulgacién. Asi, los tratados celebrados forman parte del ordenamiento juridico interno mexicane cuando
habiendo sido aprobados por el érgano legislativo, Jo cual es facultad exclusiva de la Cadmara de Senadores —la publicacion
de la aprobacién del Senado en el Diario Oficial de la Federacion no debe confundirse con la promulgacion del tratado in-
ternacional que es llevada a cabo una vez que éste es ratificado internacionalmente— y habiendo procedido el Foder Ejecu-
tivo a su ratificacion internacional, son finalmente promulgados a través del Diario Oficial d¢ la Federacién —la Ley sobre
la Celebracién de Tratades en su articulo 4 sefiala: “Los tratados para ser obligatorios en el territorio nacional deberan
haber sido publicados previamente en el Diario Oficial de la Federacién™, Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “La aplicacion
judicial de los tratados internacionales en derechos humanos”, Derecho internacional de los derechos humanos, Memoria
de! ¥II Congresa Interamericann de Derecho Constitucional. Méndez Silva, Ricardo (Coord.), México, 2002, pp, 181-209.
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obstante, creemos que es conveniente detenernos en la explicacidon de sus ambitos de
aplicacion y contenido.

Frente a las sombras hay luces y, asi, las bondades de esta Convencidn Interameri-
cana se marcan desde que los acuerdos internacionales relacionados con esta materia,
trafico internacional de menores, se habian centrado en los aspectos civiles del secuestro
internacional de menores, en ¢l ambito de 1as relaciones familiares. Esta Convencion tie-
ne como objeto la prevencion y sancion del trafico internacional de menores, regulando
los aspectos civiles v penales del mismo e instaurando un sistema de cooperacion juridi-
ca entre los Estados parte para asegurar la pronta restitucion del menor;** no obstante,
aunque refleja la explotacion sexual, laboral, eteétera, no atiende la explotacion sexual
por Internet, obviamente por el afio en el que fue realizada esta Convencidon, 1994, en
donde Internet no era un instrumento comun y no se visualizaba, en toda o en parte de su
extension, la posibilidad de este tipo de explotacion.

El cimulo de una serie de factores, tales como la falta de marcos juridicos sélidos y
confiables, la existencia de guerras y conflictos militares y el debilitamiento de estructu-
ras politicas y sociales de los Estados, ha propiciado una situacidén que presenta a los
menores mas vulnerables que nunca.

Como decimos, y a pesar, como vemos, de que en la actualidad quedan desborda-
dos los distintos supuestos de trafico internacional de menores, este instrumento interna-
cional posee multitud de bondades, entre las que destacamos, en estas lineas dedicadas a
las generalidades, que posee foros alternativos y el establecimiento de autoridades com-
petentes para solicitar, por ejemplo, restituir.

En relacion a sus tres ambitos de aplicacion, tenemos lo siguiente:

a) Ambito de aplicacion material-personal. Tal y como haciamos referencia, la Conven-
cion se destina a regular el trafico internacional de menores en sus dos vertientes: la civil
y la penal, a través de la prevencidn y sancidn. De esta manera, tenemos que su articulo
1 expresa: “El objeto de la presente Convencion, con miras a la proteccion de los dere-
chos fundamentales y el interés superior del menor, es la prevencién y sancidn del trafi-
co internacional de menores, asi como la regulacion de los aspectos civiles y penales del
mismo”. Se subrayan varios principios torales como son: el interés superior del menor y
la cooperacion internacional para derivar hacia la pronta restitucién del menor victima

CERNNTY

del trafico internacional. Asimismo, se conceptualiza “menor”, “trafico internacional de
menores”, “propositos ilicitos” v “medios ilicitos™ (articulo 2).
En cuanto a su ambito personal, y de acuerdo a su articulo 2 inciso a), es menor

guien no haya cumplido la edad de dieciocho afios.

Aunado a todo {o anterior, debemos agregar, para dar mas fuerza a a posicion de que adn no es parte de nuestro sistema
juridico mexicano, que tampoco aparece su ratiticacion como tal en la pigina oficial de la Organizacion de Estados Ameri-
canos, ni tampoco en la paging oficial de la Secretaria de Relaciones Exteriorss en México.

Hd La Convencion trata de alcanzar este objetivo mediane una cstrecha colaboracion entre los Estados, a través de sus Autori-
dades Centrales.
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b) Ambito de aplicacion espacial. La Convencion ha sido ratificada por Argentina, Beli-
ce, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Nicaragua, Panama, Pa-
raguay y Uruguay, y ha sido firmada por México y Venezuela.

La Secretaria de la Organizacion de Estados Americanos actta como depositaria de
las firmas, ratiftcaciones y adhesiones.

Estd abierto, su ambito espacial, a todos los paises del sistema interamericano, asi
como a cualquier otro Estado una vez que haya entrado en vigor. Por otra parte, la con-
vencion estipula que el menor debe encontrarse o residir habitualmente en un Estado
parte al tiempo de la comision de un acte de trafice internacional contra dicho menor
(articulo 2); es decir, junto al ambito espacial (Estado parte) se determina un criterio
temporal (la comisién de un acto de trafico). Por otra parte, y siguiendo con los comenta-
rios relativos al ambito espacial, tenemos que se establece de manera mas que adecuada,
en sinfonia con la proteccion del menor, €l criterio de la residencia habitual v as{ se de-
termina, por una parte, un criterio de aplicabilidad y, por otra, un criterio de atribucién
de competencia. Por Gltimo, hacer hincapié, tal v como expresa el articulo 4, que se in-
cluye la interactuacion con los Estados no parte; de esta manera, no se requiere que los
Estados implicados, es decir, el de origen, el de destino del menor v/o el de transito, sean
parte de este instrumento, lo contrario seria inviable si hablamos de una verdadera co-
operacion internacional para llegar al fin iltimo de proteccion de la minoridad,

¢) Ambito de aplicacién temporal. La Convencién no tiene un articulo que especifique
este ambito de aplicacién, por lo tanto, rige con caracter irretroactivo,” es decir, las soli-
citudes presentadas con posterioridad a la fecha de su entrada en vigor se rigen por las
reglas de este instrumento, vy las solicitudes ejercitadas con anterioridad a la fecha de su
entrada en vigor, se realizara de acuerdo a la normativa auténoma del pais concreto.

Por lo que se refiere al contenido de esta convencidén interamericana, destaca la
Competencia Judicial Internacional y para un comentario mas didactico dividiremos la mis-
ma en el ambito penal y en el ambito civil.

En el ambito penal, la Convencion sefiala, en el articulo 9, que los foros competen-
tes, sin estar ordenados jerarquicamente y por lo tanto sin establecer un orden preferen-
cial, seran:*®

a) el Estado parte donde tuvo lugar la conducta ilicita, locus delicti comissi;

b) el Estado parte de la residencia habitual del menor;

¢) el Estado parte en el que se hallare el presunto delincuente si éste no fuere ex-

traditado; y

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

Son, como decimos, foros alternativos, en igualdad de competencia, en donde la
eleccion deriva de la presentacion de la solicitud —como principio de proteccion integral

635 Recordemos que Meéxico ha finmado dicha Convencién pero ne la ha ratificado. Lo anterior significa que no constituye a la
fecha un compromiso internacienal para México la aplicacién del contenido de este instrumento.

66 Uriondo de Martinoli, Amalia, “Convencion Interamericana...”, op, ¢it. supra, pp. 179 y ss.
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y efectiva del menor—*" Es més, para no tener posibles conflictos de competencia, cste
articulo 9 referido, expresa in fine que “tendrd preferencia a los efectos del parrafo ante-
rior ¢l Estado parte que hubiere prevenido cn el conocimiento del hecho ilicito™, es decir.
primero en el tempo. primero en derecho —prior in tempore potior in iure— Ante este
panorama, dificilmente tendremos que invocar un foro de necesidad o una denegacion de
Jjusticia, ni tan siquiera un foro exorbitante, en donde la tonica general es la obtencion de una
eficacia extraterritorial.**

En relacion al ambito civil, y en este caso se circunscribe a la localizacion y restitu-
cién del menor, el articulo 12 expresa que “corresponde a aquellos titulares que esta-
blezcan el derecho del Estado de 1a residencia habitual del menor™,

Ante esta redaccion tenemos:

e legitimacién procesal de!t acto ilimitada, y

s competencia judicial indirecta al remitir a la legislacion de los Estados cuando

en ellos concurra la residencia habitual del menor.*

La competencia en este ambito civil queda establecida, a tenor del articulo 13 de la
Convencion, a opcidn de los reclamantes, y asi tenemos:

a) las autoridades judiciales o administrativas del Estado parte de la residencia

habitual del menor;

b) las del Estado parte donde se encontrare o se presuma que se encuentra reteni-

do. vy

¢) cuando existan razones de urgencia’ a juicio de los reclamantes, podra presen-

tarse la solicitud ante las autoridades judiciales o administrativas del lugar don-
de se produjo el hecho ilicito.

Al igual que en el ambito penal, tenemos que es poco probable 1a posibilidad de un
foro de necesidad y tampoco una denegacion de justicia, asi como la inexistencia de fo-
ros exorbitantes.

Para redondear y perfilar los comentarios en torno a esta Canvencion Interamerica-
na sobre trafico mternacional de menores, tenemos que en relacion a la tramitacion de
las solicitudes, los requisitos son los siguientes:

a) que se tramite por medio de las autoridades centrales o directamente ante las au-

toridades, judiciales o administrativas, sefialadas como competentes;

b) que sea fundada y promovida dentro de los ciento veinte dias de conocido el ac-

to ilicito;

67 Dreyrin de Klor, Adriana (Coord.), “La proteccidn imernacionad de menores. Restitucion. Adopeion. Trafico. Obligaciones
alimentarias " Buenos Aires, Advocatus, 1996 pp. 128 vy ss.

68 Mansilla y Mejia. Maria Elena, “Lo Convercion Iiteromericana... ", op. cit supra. pp. 100y s,

69 En ¢l caso de los Convenios de Restitucion y Sustraccion, Interamericano y de La Hava respectivamente, mangjan una
normy matenial divecta que determina que los legitimados son los padres. tutores o ruardadores o cualquier institucion quy
cjerza ¢l derecho de custodia u otro similar, Rodrigues Jiménez, Sonia, “La proteccion de los menores en el derecha inter-
necional privado mexicane ", México, UNAM, 2006, p. 228,

T Ya habiamos becho referencia en paginas anteriores al concepto de urgencia que la Convencion plantea: un concepto que
no se eneuentra definido, es decit, un concepro juridico indeterminado que debe ser detinido en cada caso conereto al variar
Este de un supuesto a olro.
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c) las solicitudes transmitidas via consular o diplomatica o por medio de las auto-

ridades centrales no requeriran de legalizacion;

d) deben ser traducidas al idioma o idiomas oficiales del Estado parte al que se di-

rijan; y por dltimo,

¢) se hace mencién, en el articulo 14, que “las autoridades requeridas acordaran

los procedimientos mas expeditos para hacerla efectiva™ y asi se vislumbra una
tendencia de libertad total a la hora de formular la solicitud.

La Convencion Interamericana sobre Tréfico Internacional de Menores, sélo recoge
los aspectos de Competencia Judicial Internacional tal y como acabamos de presentarlo
sin dejar contenido al Derecho Aplicable. Cuando nos encontramos ante esa situacion, la
solucion es acoger el derecho auténomo y asi dar respuesta al supuesto concreto de trafi-
co internaciona! de menores. En estos casos, damos cobertura a la cooperacion interna-
cional, cada vez mas creciente y necesaria, y en donde la instauracién de cooperacion
entre autoridades tanto en la localizacidn como en la restitucion del menor o menores,
viene aparejada del castigo a los infractores, dando asi cobertura a una mayor proteccion
de los menores.

La cooperacion, a través del establecimiento de auteridades centrales, se fija:

e en el traspaso de informacion, articulos 8.b), 16 v 17;

e en el reconocimiento y ejecucion de las sentencias penales emitidas, articulo 23, en

relacién al articulo 7.

En definitiva, estamos ante una Convencion de gran acierto y ¢éxito desde que la
temadtica era necesaria regularla, un tema de maxima actualidad dado no sdlo la globali-
zacion del dereche familiar, sino la movilidad y el trasiego transfronterizo tan comenta-
do, asi como la crisis de la institucion familiar que detona acciones como por ejemplo la
sustraccién del hijo en comun, por parte de uno de los progenitores, con la Uinica y casi
rutinaria orientacion hacfa el castigo que supone “arrebatar” un hijo al otro progenitor,
amén de otras cuestiones que vienen itnplicitas por la situacion de los matrimonios mix-
tos, en razon de la nacionalidad, y la voluntad de retornar al pais de origen de uno de los
consortes acompafiandose de la prole. Estos e¢jemplos son sdlo algunas de las causales
del denominado trafico internacional de menores, otras son las proyectadas para el abuso
laboral, sexual, trafico de organos, etcétera,

No obstante el acierto y éxito sefialado de la temdtica, no podemos ni debemos dejar
de subrayar que esta convencidn, como tdnica general de muchas de estas convenciones,
no tiene la eficacia y/o eficiencia practica a la hora de invocarse o ¢jecutarse. Ello, lgjos
de percibirse como un obstaculo, es un reto a la hora de incluirlo en nuestra normativa
interna mexicana y solventar aquellas cuestiones puntuales que el dia a dia vaya depa-
rando, no olvidernos la proliferacion de actos desdefiables propios del trafico internacional
de menores y la necesidad de apuntalarlos para su desactivacion.
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IV. A modo de conclusién

Tenemos herramientas juridicas, nos referimos en esta ocasiéon a2 normativa interacio-
nal de punta, de primer orden, con un alto nivel de cualificacion para poder contemplar y
regular aquellas situaciones juridicas privadas internacionales con un ¢lemento de inter-
nacionalidad que le dan cobertura al DIPr. En ese sentido, tenemos que expresar gue ya
no hay ningin motivo que justifique la falta de respuesta, precisa y expedita, para las si-
tuaciones relacionadas, por el tema que nos atafie, con el cobro de una pension alimenti-
cia internacional, la adopcidn internacional o el trafico internacional de menores.

En definitiva, podemos expresar que, junto con los Convenios de La Haya existentes
en la materia, en donde incluimos aquellos referidos a la Proteccion de los Nifios, Sustrac-
cidn de menores, Adopcidn Internacional y por supuesto esta Convencidn sobre Alimentos
de 2007, amén de los convenios en la materia en el dmbito regional, estamos provistos de
los medios definitivamente eficientes, reales y practicas de proteceidn a la minoridad y a
todos aquellos miembros de la familia si incluimos el tema especifico relativo a la recla-
macidn de alimentos. Ya no debe de haber excusas que detonen un incumplimiento en ma-
teria, como decimos, de alimentos, adopcidn o trafico, el conocimiento de la normativa
internacional, en este caso, y el aterrizaje a la practica cotidiana junto con la voluntad poli-
tica y la voluntad de todos aquellos operadores juridicos que se ven inmersos en la eficien-
cia de la misma, ya no son un reclamo, son un imperativo,

Si bien es cierto que el hecho de tener firmado y/o ratificado una normaliva interna-
cional que cubre estas parcelas del DIPr no actia a modo de alquimia que proteja y des-
active de ipso facio la relacion juridica particular, si es un paso mas hacia delante en la
consecucion final de la efectividad de la misma. No obstante —y siempre aparece esta pa-
labra fatidica o en su defecto el consiguiente “pero”— nos sigue faltando, y no sdlo a
México sino a la comunidad internacional en su totalidad, la gestacion y suscripeion de
una normativa internacional que verse en un reconocimiento y ejecucion de sentencias a
nivel global; una tarea que desde ya comenzamos a trabajar en pro de su gestacién e im-
plementacion posterior.
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