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REGIMEN JURIDICO DE LA ADOPCION
INTERNACIONAL DE MENORES
(Aspectos fundamentales de su régimen convencional de origen
internacional y algunos problemas que plantea su
régimen de origen interno)

Por Fernando Alejandro VAzQuez PanDO
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blemdtica del régimen juridico de origen interno de la adopcion inter-

nacional de menores; 5. Algunas observaciones sobre el régimen de la

adopcidn en el proyecto de convencion sobre los derechos del nifio;
6. Algunas sugerencias.

1. Introduccion

Desde hace algunos afios la problemitica de la adopcién interna-
cional de menores viene atrayendo poderosamente la atencion de
los juristas y ha rebasado tales limites para captar la de la comu-
nidad internacional misma.

Prueba de lo anterior es no sélo la convencién relativa cele-
brada en el ambito inteamericano a la que mds adelante se hard
referencia, sino mds aun, por el mayor nimero de Estados invo-
lucrados, el que el proyecto de Convencidén sobre los Derechos
del Nifio elaborado bajo los auspicios de las Naciones Unidas y
que muy probablemente serd aprobado a inicios de noviembre
del afio en curso, dedique una disposicién al tema de adopcién
de menores, asi como el que la Conferencia de La Haya de Dere-
cho Internacional Privado haya decidido destinar su sesién de
1992 —conmemorativa de su centenario— precisamente al tema
de la adopcién internacional de menores.

Por lo que se refiere a México, en la actualidad el régimen ju-
ridico de la adopcién de menores se bifurca en dos vertientes: por
una parte existe una regulacién de origen interno, plasmada en
los diversos cédigos civiles del pais, por la otra, existe una regu-
lacién de origen convencional internacional plasmada en un trata-
do internacional que forma ya parte de nuestro derecho interno:

DR © 1990. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/inMwZHU

202 FERNANDO ALEJANDRO VAZQUEZ PANDO |

la Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Mate-
ria de Adopcion de Menores, la cual contiene una serie de dis-
posiciones, tanto materiales cuanto conflictuales, en materia de
adopcion internacional de menores.

Desde luego, no se da un concurso de normas sobre adopcion,
y ello no en virtud de que la mayoria de los codigos civiles ca-
rezcan de normas especiales en materia de adopcién internacional
de menores, pues ello llevaria a la aplicacién de las disposiciones
internacionalprivatistas generales de los mismos, sino porque la
Convencion mencionada tiene un dmbito de aplicacién restrin-
gido, como se tendrid oportunidad de ver, por lo que resulta un
derecho especial frente al cual el régimen de los codigos locales
se presenta como el general.

Dado que el tema que se me ha asignado es precisamente el
del régimen juridico de la adopcién internacional ‘de menores, se
empezard por una breve exposicién de la Convencidon, para des-
pués hacer algunas observaciones en cuanto al régimen juridico
de origen interno. Para, posteriormente, hacer algunas reflexio-
nes de las posibles consecuencias que tendria, en cuanto al régimen
juridico de la adopcién internacional de menores, la ratificacién
por parte de México de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio antes mencionada, de aprobarse el texto del proyecto exis-
tente a esta fecha.? Por lo mismo no me referiré a temas conexos
que estan llamando poderosamente la atencién en este momento,
como es el trifico de menores, ya que el mismo rebasa, con mu-
cho, los limites del tema que se me encomendd.

Sin embargo antes de entrar al tema de la adopcién misma,
es indispensable referirse, siquiera sea brevemente, a un par de
cuestiones constitucionales, cuya solucién es de importancia fun-
damental para el estudio del régimen juridico de la adopcién in-
ternacional de menores, e incluso de muchos temas internacional-
privatistas.

2. Cuestiones liminares
2.1 Importancia de los aspectos constitucionales

Dos problemas de rango constitucional requieren ser resueltos
con claridad, antes de analizar el régimen juridico de la adopcién

1 En adelante, por brevedad, simplemente la Convencion.
2 Me refiero al texto que aparece en el documento del Conscjo Econémico y Social
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internacional de menores, pues se presentan como cuestiones pre-
vias: el determinar si el derecho internacional privado es una
materia de competencia federal o local, y el de si el Ejecutivo Fe-
deral puede o no celebrar tratados internacionales en materias
que, desde el punto de vista de la distribucién de la competencia
legislativa interna, caen en el dmbito reservado a los Estados de
la Federacion.

El primer problema es de importancia fundamental, pues de su
solucién resultard si las normas de derecho internacional privado
que contiene el Cédigo civil para el Distrito Federal son de al-
cance meramente local, o bien si son, por su materia misma y no
en tanto supletorias de la legislacién federal, de observancia gene-
ral en la Republica.

El segundo problema es de importancia no menor, de inser-
cién directa en nuestro tema en tanto la adopcién es una insti-
tucién propia del derecho civil, rama ésta que indiscutiblemente
estd reservada a las legislaturas locales.

2.2 El caricter federal o local del derecho internacional
privado

No existe disposicion constitucional alguna que exprese e indu-
bitablemente dote al Congreso General de competencia para le-
gislar en materia de derecho internacional privado, y en nuestra
tradicién juridica a tal materia se le ha considerado siempre como
accesoria de la rama correspondiente, por lo cual existen dispo-
siciones internacionalprivatistas federales en las diversas ramas en
que compete legislar al Congreso General,® y disposiciones ius-
privatistas locales en aquellas materias de competencia local,* en-
tre las cuales se encuentra, indudablemente, el derecho civil.

Sin embargo, varios autores han sostenido que el derecho inter-
nacional privado es de competencia federal. Entre ellos suele ci-

de la Organizacién de las Naciones Unidas marcado como E/CN.4/29, del 10 de febre-
10 de 1989, texto en espafiol.

3 Por ejemplo, los articulos 14, 15, 70-II del Cédigo de Comercio, en materia sus-
tantiva, y los articulos 1071 a 1074 y 1093, en materia procesal; los articulos 252
a 258 de la Ley general de titulos y operaciones de créditos; los articulos 250 y
251 de la Ley general de sociedades mercantiles; el articulo 3 de la Ley de nave-
gacién y comercio maritimos, los articulos 86-bis, 72 pdrrafo final y 543 a 577
del Cédigo federal de procedimientos civiles y el articulo 8 de la Ley monetaria
de los Estados Unidos Mexicanos.

+ Por ejemplo, los articulos 12 a 15 del Cédigo civil del Distrito Federal, y los
correlativos de los cédigos civiles de los Estados.
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tarse a José Algara, Enrique Helguera, Carlos Arellano Garcia y
Raul Ortiz-Urquidi. No obstante que tales son los generalmente
mencionados como sostenedores del cardcter federal del derecho
internacional privado, todos ellos parecen seguir, a sabiendas o no,
una argumentacién de Ignacio L. Vallarta, quien parece ser
no solo el primer autor en sostener en nuestro pais tal doctrina,
sino ademds quien ha ofrecido el razonamiento mis extenso vy
convincente, por lo que resulta indispensable referirse en primer
lugar al ilustre constitucionalista e internacionalista.’

Ignacio L. Vallarta escribia en 1890 refiriéndose al Cdédigo ci-
vil distritense de 1870, cuyos preceptos fueron acogidos por el de
1884, lo siguiente:

Pero si en el punto de reciprocidad no se puede sino censurar al
Cédigo por su silencio... no sucede por desgracia lo mismo res-
pecto de otras materias. Para fundar otro principio también capi-
tal, proclamado en el articulo del proyecto que me estd ocupando,$
me es ineludible comprobar este aserto, patentizando que las dis-
posiciones de aquel, referentes 4 los derechos de los extranjeros, son
contrarios al espiritu y letra de nuestros textos constitucionales,
s6lo porque se les dié el cardcter de locales, cuando ellas por su
naturaleza deben ser generales para toda la Republica. Que ese
Codigo asi lo hizo, lo demuestran con toda evidencia sus arts. 13,
14, 15, 17, 18, etc.; ellos hablan s6lo de “mexicanos 6 extranjeros
que residan en el Distrito federal 6 Territorio de Baja California”,
manifestando asi muy claramente que los extranjeros que residan
en los Estados, que los mexicanos originales de éstos que vayan al
extranjero, quedan sobre todas estas materias sujetos 4 las leyes ex-
clusivamente locales. Uno de los mds graves defectos de ese Cddigo,
repito, que haciendo violencia 4 los sentimientos de respeto que

5 Ignacio L. Vallarta es cominmente citado como constitucionalista, pero la
obra de Antonio Gémez Robledo, Vallarta internacionalista (México, Editorial Po-
1rda, S. A, 1987) ha destacado la profundidad del pensamiento vallartiano como
internacionalista.

6 El autor se refiere al articulo 33 del proyecto de Ley de extranjerfa y natura-
lizacién, mismo que disponia:

Art. 33. So6lo la ley federal puede modificar y restringir los derechos civiles
de que gozan los extranjeros en el pais, segin el principio de reciprocidad interna-
cional, para que asi ellos queden sujetos en la Repiblica 4 las mismas incapaci-
dades que las leyes de su pais impongan & los mexicanos que residan en él: en
consecuencia, las disposiciones de los Cédigos Civil y de Procedimientos del Dis-
trito sobre esta materia, tienen el cardcter de federales y serdn obligatorias en
toda la Unién.

Dicho precepto paso, casi literalmente, como articulo 32 de la ley.
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abrigo a sus autores, tengo que decir toda la verdad tal como yo
la comprendo, por mds que tema mucho estar equivocado, uno de
los graves defectos de ese Codigo es no haber establecido el prin-
cipio, que marca la linea divisoria entre las atribuciones federales
y las locales, sefialando los asuntos que son de la exclusiva compe-
tencia de los Poderes generales y los que son objeto de la jurisdic-
cién concurrente de la Unién y del Estado, para que asi hubiera
quedado definido que las disposiciones de aquellos son obligatorias
para toda la Republica, sin que la ley local pueda tocarlas, mo-
dificdindolas 6 alterandolas; mientras que las que versan sobre
éstos son solo locales del Distrito y Territorio, siendo licito 4 los
Estados adoptarlas, é sancionar otras diversas. El Cddigo penal en-
trevié siquiera ese principio, y queriendo aclararlo, ya que no
definirlo, ordené que sus prescripciones fueran obligatorias en toda
la Republica en materia federal, y s6lo para el Distrito y Territorio
en negocios locales.” E1 Cédigo Civil de 1870 no hizo esa distincién
que nuestras instituciones exigen imperiosamente, y al pasarla en
silencio, confundié nada menos que las facultades federales con las
locales; mas ain, cuando quiso incorporar en sus preceptos dispo-
siciones federales, cayé en otro error constitucional ya condenado
por la Suprema Corte, como sucedié en su art. 1387 (igual al 1271
del Cédigo reformado); el error que cree que todas las leyes regla-
mentarias de los articulos de la Constitucién que consignan garan-
tias individuales, deben ser federales.s

Habrian perdido todo interés de actualidad estas observaciones que
sugiere el Codigo de 1870, si el reformado recientemente hubiera
consagrado el principio invocado en el Penal, desarrollindolo en
las multiples aplicaciones practicas que tiene; pero desgraciada-
mente no lo hizo asi, sino que se limité 4 copiar las disposiciones
sobre extranjeria del anterior; mds adn, suprimié algunas de ellas
“por ser preceptos de derecho maritimo y mercantil y por ser mas
propio el art. 40 de las leyes federales sobre ciudadania;”® indi-
cando con esta advertencia, que ¢l no contiene ni puede contener
disposiciones federales, cuando sabemos sin embargo que quiso san-
cionar algunas, sino exclusivamente locales del Distrito y Territo-
rio, y que este cardcter tienen las que consagra con relacién a los
estranjeros, pudiendo en consecuencia los Estados modificarlas 6
alterarlas como les parezca conveniente. Tal declaraciéon, y sobre

7 Aqui pone Vallarta una nota que dice: Art. 2o.

8 Vallarta, Ignacio L., Exposicion de motivos del proyecto de ley sobre exiran-
jerta y naturalizacion, México, Imprenta de Francisco Diaz de Le6n, 1890, p. 171-
172.

9 Aqui pone Vallarta una nota que dice: Tabla comparativa de los articulos
del Cédigo Civil de 31 de marzo de 1884 con los del 8 de diciembre de 1870.
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todo, el contexto literal de sus arts. 12, 13, 14, 16, 17, etc., conser-
van, pues, vivas y con toda la inmensa trascendencia que tienen,
ya se consideren bajo el punto de vista constitucional, ya 4 la luz
del Derecho de gentes, estas cuestiones: ¢Es cierto que los precep-
tos de esos articulos versan sobre materia local de tal modo que las
Legislaturas de los Estados puedan legislar libremente sobre la
ley 4 que se sujete el extranjero en sus relaciones civiles, sobre
su capacidad de derecho en la Repiblica, sobre las restricciones que
ella pueda tener en el pais, ya sea en tiempo de paz 6 de guerra?
¢Pueden las leyes locales restringir 6 ampliar 4 su discrecién la
reciprocidad que establecen los arts. 1270 y 3300 del Codigo Civil?
¢Las disposiciones sobre ejecucién de sentencias extranjeras, lega-
lizacién de documentos, competencia de los tribunales mexicanos,
excepcién del arraigo personal, que son la materia de los arts. 780,
455, 938, etc., del de Procedimientos, pueden dictarse concurrente-
mente por la Unién y los Estados? Inutil es ponderar la impor-
tancia de tales cuestiones, y en la necesidad que tengo de resol-
verlas, no haré mas que reproducir lo que después de concienzudo
estudio he opinado sobre ellas: esto dije al Ministerio de Fomento
en mi dictamen de 3 de Junio de 1883.1°

Verdad es que nadie duda, y que no puede ser materia de dispu-
ta, que toca 4 los Estados, como asunto de su régimen interior,
establecer la legislacién civil, penal y de procedimientos que crean
mdas conveniente, determinando la capacidad civil de los habitan-
tes de su territorio, los medios de adquirir la propiedad, los requi-
sitos de los contratos para enajenarla, las solemnidades de los
testamentos para trasmitirla, aun después de la muerte, etc., etc.
Es un hecho consumado, bajo el orden constitucional, que cada
Estado se ha dado los Cédigos y leyes que sobre esas materias le
han parecido oportunos, y hecho que ha pasado sin que nadie
lo contradiga 1 objete; pero sin desconocer esa verdad, preciso es
confesar que el principio constitucional que la apoya padece ex-
cepciones, que 4 su vez sostienen el espiritu y la letra de la Cons-
titucién. 11

Ella recomienda solo 4 los Poderes federales, con exclusién de los
de los Estados, la direccién de las relaciones diplomaticas de la Re-
publica con las potencias extranjeras, la celebracién de los tratados,
la legislacién sobre corso, presas de mar y tierra, embajadas, alian-
zas, neutralidad, retorsién, represalias, embargos, el derecho de

10 Vallarta, Ignacio L., op. cit., pp. 172-173.
1 Id, pp. 173-174.
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paz y de guerra, en fin:12 sélo el Congreso federal puede también
dictar leyes sobre naturalizacién, colonizacién y ciudadania,’® y los
Estados tiene prohibicién expresa de celebrar alianza, tratado 6
coalicién con las potencias extranjeras, expedir patentes de corso
ni de represalias.’* Por poco que se medite, se comprende bien que
el espiritu que inspiré esos textos, espiritu que esti sobre su letra
y que fija la extensién de su alcance, se revela en la razén de que,
no pudiendo estar al arbitrio de los Estados comprometer la paz
de la Unidén con la conducta que quieran seguir, amistosa 1 hostil,
con las naciones extranjeras, no tienen ni aun capacidad legal para
comparecer ante ellas tratando asuntos internacionales. En cuestio-
nes con el extranjero, los Estados desaparecen, y sélo la Unidn que
representa 4 la Republica en su caracter soberano, puede dirigir
las relaciones diplomadticas en el sentido que crea mds conveniente
para el interés nacional. Condicién indispensable para la seguridad
de la Nacién eran todos esos preceptos, porque no se necesita de-
cir que si cada Estado fuera el drbitro de la paz 6 la guerra, an-
tes de mucho tiempo el pacto federal llegaria 4 ser el verdadero
€40s,19

No es de oportunidad profundizar estas indicaciones, indicaciones
que por lo demds se comprenden bien con su simple enunciacién.
Leyendo aquellos textos constitucionales y penetrandose del espi-
ritu que los anima, hay que admitir como forzoso corolario que, si
bien un principio constitucional confiere 4 los Estados el pleno
derecho de legislacién civil, penal y de procedimientos, ¢l no los
faculta para invadir los dominios del Derecho piblico exterior,
del derecho de paz y guerra que estd reservado a4 la Federacion, ni
aun so pretexto de legislar sobre asuntos civiles 6 penales. Por esto
un Estado no podria, ni aun en caso de guerra extranjera, decretar
la represalia, el embargo 6 la confiscacién de la propiedad de los
stibditos de la potencia enemiga, residente en su territorio. Por esto
en plena paz no puede tampoco resolver cuestiones de naturaliza-
cién, de extranjeria, determinando quiénes son 6 no extranjeros,
estableciendo 6 negando la reciprocidad internacional en el goce
de los derechos civiles, fijando los requisitos que deben llenar las
ejecutorias y contratos extranjeros, concediendo favores 6 privile-
gios 4 los subditos de una potencia con exclusiéon de los otros, etc.
Por esto 4 los Estados no les es licito coartar los medios de defensa

12 Aqui el autor pone una nota que dice: Art. 12, fracs, XIII, X1V, XV, XVI,
art, 85, fracs. 111, VI, VIII, IX, X y XI.

18 Aqui el autor pone una nota que dice: Art. 72, frac. XXI.

14 Aqui el autor pone una nota que dice: Art. 111, fracs. I y II; art. 112,
frac. III.

15 Vallarta, Ignacio L., op. cit, p. 174.
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nacional, ni oponerse 4 las medidas precautorias que la Republica
crea conveniente adaptar, ni impedir, en fin, el ejercicio del dere-
cho de paz y de guerra que 4 ella compete exclusivamente. En tesis
general puede afirmarse que los Estados tienen prohibicién com-
pleta de injerirse en asuntos internacionales, 4 pesar de que la
Constitucién los reconoce soberanos en su régimen interior. Derivar
de esta soberania pretensién alguna relativa a esos asuntos, seria
poner en pugna los arts. 72 y 85 con el 117 de esa ley; seria con-
fundir ideas de diverso orden, seria desconocer la autonomia de la
Republica Mexicana, convirtiendo 4 la Unién federal en comple-
ta, ingobernable anarquia.is

Para quien todas estas materias no haya profundizado lo bastante,
puede, acaso, ser motivo de sorpresa que los Estados estén sujetos
4 esta clase de restricciones en su legislacién civil; pero basta me-
ditar un poco para que esa sorpresa haga lugar al mds firme con-
vencimiento. Los Estados sin duda alguna poseen el mismo perfecto
derecho de legislacién civil que de la legislacién criminal; y sin
embargo de ello, es una verdad que nadie desconoce, que varias
ejecutorias han ya proclamado que la extradicién no es asunto
local, sino federal. Y las mismas, idénticas razones que esta verdad
afirman, tratandose de la extradici6n, militan para apoyarla con
respecto 4 los derechos civiles, 4 la propiedad. Por mis que los
Estados tengan facultades para penar el delito, castigar al delin-
cuente, decretar su arresto en caso de fuga, ni pueden intentar
demandas de extradicién, ni conceder ni negar la entrega de cri-
minales pedidos por autoridades extranjeras, porque estos negocios
pueden afectar los intereses generales de la Republica, estdn reser-
vados 4 la Federacién: por iguales motivos, 4 la soberania local
estd vedado legislar en materias de propiedad, de manera que com-
prometan esos mismos intereses, como permitiendo que adquieran
la territorial soberanos 6 subditos extranjeros, como medio de pro-
curar una desmembracién del territorio nacional. Quien reconoz-
ca, pues, que la extradicién esta fuera del poder de los Estados,
debe, si quiere ser consecuente con los principios, confesar que el
derecho de legislacion asi civil como criminal, tiene el limite que
le imponen los textos constitucionales que vedan a4 la soberania
local resolver asuntos que caen bajo el dominio del Derecho publi-
co exterior.?

Si no me equivoco mucho, estas razones que son imperiosas exigen-
cias de nuestro régimen politico, condenan el sistema seguido por

16 Id., pp. 174-175.
17 Id., pp. 175-176.
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los Cédigos vigentes, sistema que autoriza 4 los Estados para legislar
en materias internacionales, no s6lo con agravio de las facultades de
los Poderes federales, sino lo que es aiin mas importante, con peligro
de comprometer los intereses, la paz misma de la Republica, en me-
dio de la discordancia que por necesidad debe reinar en las leyes
locales. Y si se confiese, como 4 mi juicio es inevitable confesar, que
esas materias no caen bajo la competencia local, no apresurarse a
reformar esos Codigos en el sentido de que las disposiciones que lo-
calizaron en el Distrito y Territorio, sean obligatorias 4 todo el pais,
es por una parte mantener sin ley 4 los extranjeros que residan en
los Estados, supuesto que es nula como anticonstitucional lo que
éstos hayan promulgado, y por otra comprometer nuestras relaciones
exteriores, exponiéndolas 4 los peligros de una legislacién contradic-
toria. Es tanto mds urgente esa reforma, cuanto que segtn lo ad-
vierte uno de nuestros escritores,’®* varios Estados como los de
Campeche, Veracruz y México han pretendido reformar el art. 938
del Cédigo de Procedimientos, que establece la caucién de judi-
catum solvi; cuanto que en el transcurso de muy poco tiempo
los derechos civiles de los extranjeros serdn tan profundamente
modificados por las leyes locales, que producirian mds de una difi-
cultad en nuestras relaciones internacionales. Cree el proyecto® sa-
tisfacer imperiosas necesidades de nuestra legislacién sobre extranje-
ria, con proclamar el principio que debe regular estas materias, el
principio que resuelve las dudas, las cuestiones que ellas susciten;
y no intenta correglr los preceptos relativos de los Cédigos para
. ponerlos en armonia con la Constitucién, porque bien sabe que
invadiria con ello los dominios de la ley civil. Una vez reconocido
ese principio, y supuesto que en los extremos limites en que esta
ley confina con el Derecho publico interior, de éste y no de legis-
laciones extranjeras debe inspirarse en sus mandatos, de esperar
es que al sufrir las nuevas enmiendas que demandan esos Codigos,
no pretendan asumir un cardcter local en asuntos que por su na-
turaleza son federales; de esperar es que se corrijan estos defectos
que el deber me ha obligado 4 hacer patentes.. .2

Para comprender la extensién que daba Vallarta al concepto
de extranjeria, baste recordar que el articulo 15 del Cédigo ci-
vil de 1870, que expresamente el autor considera como federal,
se referia a la forma de los actos juridicos, y decia literalmente:

18 Aqui el autor pone una nota que dice: Estudio sobre la caucidn de judica-
tum solvi, por S. Martinez, El Foro del dia 3 de octubre de 1883.

19 El autor se refiere a su proyecto de Ley de Extranjerla y Naturalizacion.

20 Vallarta, Ignacio L., op. cit., pp. 176-177.
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Art. 15. Respecto de la forma 6 solemnidades externas de los con-
tratos, testamentos y de todo instrumento publico, regirdn las leyes
del pafs en que se hubieren otorgado. Sin embargo, los mexicanos
6 extranjeros residentes fuera del Distrito 6 de la California, que-
dan en libertad para sujetarse & las formas y solemnidades prescri-
tas por la ley mexicana, en los casos en que el acto haya de tener
ejecucién en aquellas demarcaciones.

Que también las legislaturas locales coincidian en considerar
tal disposicion como local, se desprende no sélo de lo dicho por
Vallarta, sino del texto de los codigos civiles de los diversos es-
tados.

Como es bien sabido, con el Cddigo Civil distritense de 1870
se dio un fenémeno de ‘“‘recepcién”, pues el mismo fue adopta-
do, casi literalmente, por casi la totalidad de los estados, haciendo
unicamente las variaciones que consideraron indispensables. Pues
bien, para citar un ejemplo, el Estado de Oaxaca adopté el Cédigo
distritense de 1870 por decreto nimero 31 del 14 de diciembre
de 1878, promulgado por decreto del gobernador Francisco Mei-
jueiro, del 17 de diciembre del mismo afio, cuyo articulo 60. dice
literalmente:

La segunda parte del articulo 15 se redactard en estos términos:
“Sin embargo, los oaxaquefios y extranjeros residentes fuera del
Estado, quedan en libertad para sujetarse 4 las formas y solemni-
dades prescritas por las leyes del mismo, en los casos en que el acto
haya de sujetarse en éL%

El pensamiento de José Algara estd formulado con vistas a la
Constitucién de 1857, el Codigo civil para el Distrito y Territo-
rios Federales de 1884 y la ley de extranjeria Vallarta y, segun
el autor:

...No se trata de que cuanto 4 los derechos extranjeros se refiera
sea objeto de ley federal, sino que los principios conforme 4 los
cuales se respeten los derechos de los extranjeros en cada Estado
y en colisién con los derechos de éste, sean federales, sin que por
ello la legislacién particular del Estado sufra menoscabo.2

21 Al parecer por un decreto posterior la palabra oaxaquefios se sustituyé por
la de mexicanos.

22 Algara, José, Lecciones de Derecho Internacional Privado (Parte general),
México, Imprenta de Ignacio Escalante, 1899, p. 23.
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Si bien se considera, con el sistema de la ley de extranjeria, que-
dan evitados, tanto el extremo de que cada Estado se ponga en
relacién con el extranjero, como también que los extranjeros que-
den sustraidos 4 la legislacién particular de cada Estado, y sujetos
i un derecho privilegiado. Sin duda no acontecerd esto; el extran-
jero que por vinculos de derecho se halle ligado con la Reptblica,
respetard las leyes especiales con la que tales derechos se relacio-
nen, pero sobre base cierta y segura, sabiendo que se respeta 6 no
la-ley personal, que la ley real se acata dentro de sus verdaderos
limites 4 otros principios semejantes, cualesquiera que éstos sean,
sin que se dé el absurdo de que sus relaciones se establezcan sobre
principios contradictorios.2?

Se dird que por el medio escogido vienen en ultimo resultado 4
ponerse en oposicion la ley de un Estado extranjero con multitud
de leyes de la Reptiblica, y podrd también decirse que el sistema de
la ley de extranjeria es confuso, porque no puede especificarse con
exactitud qué disposiciones pertenecen 4 la ley civil y cudles 4 los
principios que norman la aplicacién de la misma.?*

Tales objeciones no tienen la importancia que 4 primera vista pa-
rece. En cuanto 4 la primera, cierto que hay que tomar en consi-
deracién multitud de leyes de la Reptblica, pero no puede ser
de otro modo dado nuestro modo de ser politico, porque todas esas
leyes dan origen a derechos especiales, y con éstos pueden encontrar-
se en conflicto los de los extranjeros: todas esas leyes dominan en
determinada extensién de territorio, y con ese cardcter tienen que
ser respetadas; pero si no lo han de ser de diverso modo, si todas
esas leyes han de sujetarse 4 las reglas de Derecho Internacional
privado por la nacién adoptadas, la dificultad que se presenta
es de un orden secundario ¢ inevitable, por otra parte, en vista de
nuestro sistema de gobierno.?s

En cuanto a la confusion 4 que pudiera prestarse el sistema de
Ia ley de extranjeria, no existe en verdad, mayor que en cual-
quier otro asunto de jurisdiccién concurrente, de los infinitos de
esta clase que ofrece nuestro derecho constitucional; y si bien es
posible que Estados 6 Federacién se invadan en su respectiva so-
berania, no falta, felizmente, recurso idéneo para contener el des-
man, recurso tan privileigado como es €l de amparo.2¢

23 Id., pp. 23-24.
24 Id., p. 24.
25 Id., p. 24.
26 Id., pp. 24-25.
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Una es la ley civil, otra la ley que determina cuil ha de prefe-
rirse entre diversas leyes civiles. Uno es el Derecho Civil, otro el
Derecho Internacional privado Externo &6 Interno.?” Dos ciencias
distintas que podrdn confundirse cuando no se profundice su na-
turaleza ni sus ensefianzas, pero que podrin perfectamente deslin-
darse si se procede con estudio, con recto criterio y con conoci-

miento de causa.2®

Si se disputa qué ley de entre las de varios Estados ha de preva-
lecer en determinado conflicto, no sera el Estado el que decida, ni
la fuerza, ni los hechos dirimiran la contienda, sino la ley, y esa
ley que han de respetar los Estados, que constituye nuestro Dere-
cho Internacional Interno, por fuerza ha de ser Federal y acatado
en toda la Nacion. Ni son tantos los principios del Derecho Inter-
nacional privado Internos reconocidos, ni tanta la amplitud que
puede dérseles, para que con motivo de la objecién propuesta se
deseche el sistema, que tanto contendrd disposiciones que con el
Derecho Interno se relacionen, como con el Derecho Externo, al que
se sujetaran los extranjeros y las leyes particulares de los Estados.?®

Hoy por hoy, constituyen los principios de nuestro Derecho Inter-
nacional privado Interno y Externo, los arts. 12 siguientes y rela-
tivos del Coédigo Civil del Distrito. . .30

En cuanto al pensamiento de Enrique Helguera, éste se limi-
ta a considerar que corresponde a la legislacién federal regular el
estado civil de los extranjeros,® para después aceptar que, con-
forme al articulo 50 de la Ley de nacionalidad y naturalizacion,
el Cédigo civil del Distrito Federal es federal, de lo cual parece
derivar el cardcter federal de sus disposiciones conflictuales.?

Carlos Arellano Garcia sostiene, cuando menos desde 1974 que:

27 Algara entiende por Derecho Internacional Privado Externo cl relativo a los
conflictos que se suscitan entre individuos sujetos d las leyes de diversos Estados
soberanos ¢ independientes... (op. cit, p. 15) Otros conflictos ... se presenian
frecuentemente y son los que se suscitan entre entidades sujetas d diferentes legis-
laciones de un mismo Estado soberano, los cuales pertenecen, segtin el autor al
Derecho Internacional Privado Interno (Ibidem).

28 Algara, José, op. cit.,, p. 25.

29 Ibidem.

30 Id., p. 26.

31 Helguera, Enrique, “El derecho internacional privado mexicano y el Cddigo
Bustamante”, Comunicaciones Mexicanas al VI Congreso Internacional de Derecho
Comparado (Hamburgo, 1962), México, 1962, p. 36.

32 Id., p. 38.
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El primer problema a resolver acerca de las reglas conflictuales que
establece el Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales
consiste en determinar si se trata de disposiciones de alcance local
o federal.

Nuestra opinién es en el sentido de que se trata de preceptos de
aplicacién federal. Este punto de vista lo apoyamos en la siguiente
argumentacion:

lo. El articulo 73 Constitucional fraccién XVI establece que el Con-
greso de la Unidén esta facultado para legislar en materia de condi-
cién juridica de extranjeros. La materia conflictual no es extran-
jeria pero, si en el conflicto de leyes interviene una persona fisica
o moral extranjera, la tenencia de algin derecho o deber por tal
persona extranjera debe contemplarse desde un dngulo federal para
acatar el dispositivo constitucional citado. Claro que nos hemos
pronunciado por la futura inclusién del conflicto de leyes en la
fraccion XVI del articulo 73 Constitucional.

20. Fl articulo lo. del Cédigo Civil para el Distrito y Territorios
Federales establece que las disposiciones de este Codigo regirdn en
toda la Republica en asuntos del orden federal. Si en el problema
conflictual interviene una persona fisica o moral extranjera con
algun derecho o deber, el asunto se convierte en federal en los tér-
minos del articulo 73 Constitucional fraccién XVI ya citado.

30. El articulo 50 de la Ley de Nacionalidad y Naturalizacién vi-
gente establece: “S6lo la Ley Federal puede modificar y restringir
los derechos civiles de que gozan los extranjeros; en consecuencia,
esta Ley y las disposiciones de los Cédigos Civil y de Procedimien-
tos Civiles del Distrito Federal sobre esta materia, tienen el caracter
de federales y serdn obligatorias en toda la Unién”. Este precepto
tiene su origen en el articulo de la Ley de Extranjeria y Natura-
lizaciéon de 1886 que estipulaba la misma regla salvo una referen-
cia expresa que se hacia a la reciprocidad internacional.®?

Por su parte, Raul Ortiz-Urquidi al referirse a los “conflictos
de leyes en el espacio” sostiene que:

33 Arellano Garcia, Carlos, Derecho internacional privado, México, Editorial Po-
rrua, S. A., 1974, pp. 583-584. La misma argumentacién ha repetido en ediciones
posteriores, V. por ejemplo: 2a. ed., México, Editorial Porrda, 1976, pp. 588-589;
3a. ed., México, Editorial Porrda, S. A., 1979, pp. 604-605; 4a. ed., México, Editorial
Porrda, S. A., p. 658.
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...debemos dejar sentado que para los efectos de los conflictos de
caricter privado que puedan plantearse al respecto, dicho ordena-
miento® tiene el caridcter de federal y es el aplicable, por tanto,
a los mexicanos en el extranjero en cuanto a su estatuto personal,
as{ sea ese mexicano de la entidad federativa que fuere Oaxaca,
Guerrero, Sonora, Yucatan, etc, y que a la inversa: se aplica tam-
bién para resolver los conflictos relativos que puedan plantearse
con relacién a los extranjeros y que se susciten no solamente en el
Distrito Federal, sino en cualquiera de los Estados miembros que
forman nuestra Republica.

Esta es precisamente una de las justificaciones de que conforme al
articulo lo. de dicho Cddigo, sus disposiciones rijan en toda la
Republica en asuntos del orden federal y, en nuestro concepto, tal
vez la tUnica razén fundada, pues es indiscutible que en esta mate-
ria los Estados miembros carecen en lo absoluto de toda potestad
de intervenir, atento al texto de las fracciones XVI y XXX del
articulo 73, en relacién con la fraccién I del 76, y la también frac-
cién I del 117, asi como €l 133, todos ellos de la Constitucién Fe-
deral, que reservan esta materia a los poderes federales.®

Como puede verse, en los cinco autores hay una confusién co-
mun: el pensar que los problemas atinentes a los llamados ‘“‘con-
flictos de leyes” son problemas relativos a la condicién juridica
de extranjeros. El mismo Arellano Garcia, que pretende escapar
a tal confusion, termina por caer en ella.

En cuanto a Ortiz-Urquidi, no se ve como las disposiciones
constitucionales a que hace referencias diversas a la fraccién XVI
del articulo 73 constitucional podrian llevar a concluir que el
derecho internacional privado sea de competencia del Congreso
General. En efecto, la fraccion I del articulo 76 constitucional
se refiere a la competencia del Senado para aprobar tratados in-
ternacionales, el 113 establece la supremacia de la Constitucién
y de las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella asi
como de los tratados celebrados conforme a la misma. Por ultimo,
la fraccion XXX del articulo 73 constitucional se refiere a las
llamadas facultades implicitas.

La argumentacién de Vallarta no logra superar la objecion
principal: la falta de un texto constitucional que dé competencia

3¢ El autor se refiere al Cédigo civil del Distrito Federal
35 Ortiz-Urquidi, Raul, Derecho Civil. Parte General, 3a. ed., México, Editorial
Porrua, S. A., 1986, pp. 215-216.
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al Congreso General o, al menos, la existencia de un texto cons-
titucional que dote de facultades a alguno de los poderes de la
Unién para cuyo ejercicio resultara necesario que el Congreso
General legislara en materia de derecho internacional privado
civil. Pretender que la facultad del Congreso General para legis-
lar en materia de condicién juridica de extranjeros es fundamento
suficiente, implica dar a tal concepto un alcance omnicompren-
sivo que no tiene.

Lo limitado del fundamento que podria encontrarse en la fa-
cultad del Congreso General para legislar en materia de condicion
juridica de extranjeros se hace aun mds evidente si se toma en
consideraciéon que muchas disposiciones internacionalprivatistas
son aplicables sin tomar en consideracién la nacionalidad de las
personas involucradas en el caso, pudiendo resultar la aplicabili-
dad del derecho extranjero a mexicanos,*® al igual que las dispo-
siciones de la Convencién pueden resultar aplicables en un caso
en que tanto los adoptantes cuanto el adoptado son mexicanos y
residentes en el pais.*

2.3 la competencia para celebrar tratados internacionales en ma-
teria de adopcion internacional de menores y para emitir las
leyes reglamentarias y reglamentos que fueren necesarios para
su observancia

El primer problema que plantea la adopcion internacional de
menores deriva del sistema de distribucién de competencias adop-
tado por nuestra Constitucién, segin el cual el derecho civil es
una materia que compete a las entidades de la Federacién o, para
decirlo en otra forma, es una materia sobre la cual el Congreso
General carece de competencia legislativa federal.®s

36 Dado que el estado y capacidad se rigen por cl derecho del lugar de resi-
dencia permanente, para determinar la capacidad de un mexicano que tiene su
residencia habitual fuera del pais, y que ocasionalmente se encuentra en el Distri-
to Federal y desea rcalizar algin acto, habrd de estarse al derecho del pais en que
resida, segtin resulta del texto vigentc a partir de la reforma de 1988 de la frac-
cién II del articulo 13 del Cédigo Civil distritense.

37 En virtud del articulo 20 de la Convencién, si un matrimonio de mexicanos
residente en México desca adoptar a un menor mexicano también residente en el
pais, y después de la adopcién los adoptantes van a fijar su domicilio en Colom-
bia, serfa aplicable la Convencidn.

38 La tiene, desde luego, en tanto al mismo compete legislar en todo lo relativo
al Distrito Federal conforme a la fraccion VI del articulo 73 constitucional, pero
en tales casos esa legislacion es local para el Distrito mencionado.
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Aun si se aceptara que el derecho internacional privado es por
su naturaleza materia federal, como parece haber sido el pensa-
miento de Vallarta, lo anterior no resolveria del todo los proble-
mas que plantea, desde el punto de vista constitucional, un tratado
internacional como la Convencidn Interamericana sobre conflic-
los de Leyes en Materia de Adopcion de Menores, pues la misma:
l1° Puede resultar aplicable en casos en que todas las partes in-
volucradas son nacionales, ya que el criterio para determinar la
internacionalidad de la adopcién no es la nacionalidad del adop-
tante o adoptantes y del adoptado, sino el domicilio de los prime-
ros y la residencia habitual del menor. Aun mis, el articulo 20,
aceptado expresamente por México, hace aplicable la Convencion
a las llamadas adopciones con vocacién a internacionalizarse, en
las cuales todas las partes pueden ser mexicanas y residentes o
domiciliados en el pais; y

2° Contiene normas que no son conflictuales, ya que en el de-
recho internacional privado actual no sélo se utilizan tal tipo
de normas, sino también las de derecho uniforme, que son normas
materiales, mismas que pueden ser de origen internacional.s®

Asi pues, el viejo problema sobre la posibilidad constitucional
de que el Ejecutivo Federal celebre tratados sobre materias que,
desde el punto de vista de la distribucién de competencias legis-
lativas internas, se refieren a materias de caricter local, exige una
respuesta adecuada.

Afortunadamente en los tltimos afios el problema ha llamado
la atencién de la doctrina, y parece haber ya encontrado una res-
puesta adecuada, segun la cual:*

I° El Ejecutivo federal si puede celebrar tratados internacio-
nales en materias que, desde el punto de vista de la distribucién

39 Sobre los diversos tipos de normas utilizados actualmente en el derecho in-
ternacional privado puede verse: Védzquez Pando, Fernando Alejandro, “Comenta-
rios sobre el Nuevo Derecho Internacional Privado Mexicano”, Duodécimo Semi-
nario Nacional de Derecho Internacional Privado, México, UNAM, 1989, pp. 16-21.

40 Arteaga Nava, Elisur, “Los Estados y los tratados”, Revista Mexicana de
Justicia, México, nim. 1. vol. V (enero-marzo, 1987), pp. 119-140; Martinez Bdez,
Antonio, intervencién en el ciclo de conferencias sobre el Tratado de Distribucién
de Aguas Internacionales, Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, t.
VIII, nim. 30 (abril-junio de 1946); Solis Herndndez, Miguel, Los tratados y la
Constitucion (tesis de la Escuela Libre de Derecho), 1956; Vizquez Pando, Fernando
Alejandro, “Comentarios a la Convencién sobre contratos de compraventa interna-
cional de mercaderias a la luz decl derecho mexicano”, Anuario Juridico, X, Méxi-
co, 1983, pp. 40-47,
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constitucional de la competencia legislativa interna, estdn reser-
vadas a los Estados de la Federacidn;

2¢ Tales tratados sélo requieren de la aprobacién del Senado,
sin que sea necesaria la intervencién de otro érgano para que el
presidente pueda ratificarlos o adherirse a ellos a nivel interna-
cional;

3° A pesar de la entrada en vigor del tratado, el Congreso Ge-
neral no adquiere competencia para legislar en la materia, la cual
continua reservada a los estados;

4° Si el tratado requiriera ser instrumentado a nivel reglamen-
tario, dicha reglamentacién debe ser emitida por el Ejecutivo Fe-
deral y por los ejecutivos locales en las esferas de sus respectivas
competencias.

Tema todavia no pacifico es el de la competencia legislativa
en caso de que el tratado, por sus términos no sea autoaplicativo,
sino que requiera de una ley que lo implemente.*

Desde mi punto de vista, el Congreso General, en uso de fa-
cultades implicitas,*? estaria facultado para emitir tal ley. Ello no
quiere decir que el Congreso adquiriria competencia en la mate-
ria local, sino tan s6lo que el Congreso General estaria facultado
para emitir las leyes necesarias para la observancia del tratado, lo
cual daria lugar a la coexistencia de dos leyes sobre la misma ma-
teria: la emitida por el Congreso General y la local, pero ambas
leyes tendrian ambitos de aplicacién diversos, pues la primera
solo seria aplicable en que hubiere de observarse el tratado inter-
nacional respectivo, en tanto la local continuaria siendo la norma
general, aplicable a todos los supuestos en los cuales el tratado no
tuere aplicable.

Asi por ejemplo, si la Convencion sobre adopcién que se ha
venido mencionando requiriera de una ley interna,*® y ésta fuera
emitida por el Congreso General, la misma seria aplicable unica-

41 Tal es el caso de disposiciones de un tratado internacional en el cual se pre-
vé que los Estados partes legislarin en determinado sentido.

42 Serfa una ley necesaria para el cumplimiento del tratado celebrado por el
Ejecutivo federal con la aprobacién del Senado.

43 Personalmente no considero que tal sea el caso, salvo con respecto al articu-
lo 8 de la misma, ya que seria conveniente regular los casos en que deba exigirse
el acreditamiento a que se refiere tal disposicién, y es necesario establecer que
instituciones —no internacionales— pueden otorgaria.
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mente a las adopciones a las que resultare aplicable la Conven-
cion, es decir, si se tratare de adopciones en las cuales el o los
adoptantes estuvieren domiciliados en un Estado parte de la Con-
vencion y la persona a ser adoptada fuera un menor con residen-
cia habitual en el pais, o si se tratare de reconocer la eficacia de
una adopcién otorgada en otro Estado que sea parte de la Con-
vencidn, o, por ultimo, si se tratare de una adopcién en que el
o los adoptantes estdin domiciliados en el pais y el menor a ser
adoptado reside también en el pais, pero de las circunstancias del
caso se desprende que el adoptante o adoptantes van a establecer
su domicilio en otro Estado que sea parte de la multicitada Con-
vencion. Al 1° de enero de este afio s6lo México y Colombia ha-
bian ratificado la Convencion, por lo cual la misma entré en vigor
al trigésimo dia de haberse depositado el segundo instrumento
de ratificacién,* pero, evidentemente, sélo entre México y Colom-
bia, por lo que la misma Unicamente es aplicable a adopciones
en las que el adoptante o adoptantes estén domiciliados en algu-
no de tales paises y el adoptado tenga su residencia habitual en
el otro de tales paises, al reconocimiento en uno de tales paises de
las adopciones celebradas en el otro y a las adopciones con voca-
ci6n a internacionalizarse en que el o los adoptantes tengan su
domicilio en alguno de tales paises y después de la adopcién vaya
0 vayan a establecer su domicilio en el otro, y tales serian los
unicos casos en que la hipotética ley del Congreso General seria
aplicable, en tanto el resto de las adopciones se regirian por las
leyes locales.

Hemos dicho que, a nivel reglamentario, los reglamentos nece-
sarios para la adecuada aplicacién del tratado en el dmbito ad-
ministrativo, deben ser emitidos por el Ejecutivo Federal o los
ejecutivos locales dentro del dmbito de sus competencias respec-
tivas. Asi, por ejemplo, quizd sea necesario un reglamento que
regule la forma en que el registro civil levante y lleve las actas
de las adopciones otorgadas en el pais conforme a la Convencidn.
Dado que el registro civil es local, parece que lo adecuado seria
que los reglamentos locales respectivos se ocuparan del tema.*

41 Art. 26.

45 Sin embargo, considero que nada se opondria a que se creara un registro a
nivel federal mediante ley del Congreso General, reglamentada por el Ejecutivo
federal.
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3. El régimen juridico de la adopcion a la luz de la
Convencion Interamericana

3.1 Breves antecedentes

Una vez enterada la Secretaria de Relaciones Exteriores de
nuestro pafs de la temdtica aprobada para la Tercera Conferen-
cia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Pri-
vado,*® que habria de celebrarse en La Paz, Bolivia, del 15 al 24
de mayo de 1984, integré, por iniciativa de los entonces sub-
secretario de Relaciones Exteriores, Alfonso de Rosenzweig Azmi-
tia y consultor juridico de la misma Secretaria, Alberto Székely,
una Comisidn Preparatoria de Instrucciones para la delegacién
que habria de representar a nuestro pais en dicha Conferencia.
La Comisién, formalmente presidida por el consultor juridico de
la Secretaria, se integré con el doctor Humberto Brisefio Sierra
y varios miembros de la Academia Mexicana de Derecho Inter-
nacional Privado, A.C., concretamente, con los sefiores licenciado
Ricardo Abarca Landero, doctor Carlos Arellano Garcia, licen-
ciado Victor Carlos Garcia Moreno, doctor Leonel Pereznieto
Castro, licenciado José Luis Siqueiros y el que esto escribe. Dado
que uno de los temas que habria de abordarse era el de la adop-
cién internacional de menores, la Comisién estimo necesario con-
tar con el apoyo de un asesor en materia de derecho de familia, y
al efecto se invité como asesora a la licenciada Sara Montero
Dubhalt.

La Comisién estudié cuidadosamente los materiales preparados
para la conferencia que se avecinaba, especialmente el proyecto
de Convencién preparado por el Comité Juridico Interamerica-
no,*" el proyecto de convencién elaborado por el Instituto Inter-
americano del Nifio y las conclusiones de la Reunién de Expertos
celebrada en la ciudad de Quito, Ecuador, en marzo de 1983.%

46 Sobre sus antecedentes y labores V. Vizquez Pando, Fernando Alejandro, “La
Tercera Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Pri-
vado (CIDIP-III)”, Octavo Seminario Nacional de Derecho Internacional Privado.
Memoria, México, UNAM, 1989, pp. 137-149.

47 El proyecto puede verse en Vaz Ferreira, Eduardo, Didier Opertti Badan y
Eduardo Tellechea Bergman, ddopcién Internacional, Montevideo, Fundacién de
Cultura Universitaria, 1984, pp. 71-73.

48 Los proyectos y textos aprobados en tal Reunién pueden verse en op. cit,
supra, nota anterior, pp. 50-68.
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La delegacion mexicana a CIDIP-III estuvo integrada por los
sefiores licenciado Ricardo Abarca Landero (jefe de la Delega-
cién), doctor Carlos Arellano Garcia, licenciado Victor Carlos
Garcia Moreno, licenciado Fausto Ornelas, doctor Leonel Perez-
nieto Castro, licenciado José Luis Siqueiros y el que esto escribe.
Tal Conferencia adopto, entre otros tratados, la Convencion In-
leramericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcion
de Menores, la cual fue aprobada por el Senado, segin decreto
publicado en el Diario Oficial del dia 6 de febrero de 1987. Pos-
teriormente, en el Diario Oficial del dia 21 de agosto del mismo
afio se publicé el decreto de promulgacion respectivo.

Durante la Conferencia el tema de la adopcién internacional
de menores fue, sin duda, el que mis capté la atencién de los
participantes y durante las discusiones relativas se evidenciaron
multitud de problemas que rebasan el tema mismo de la adop-
cion para caer en el mds amplio de la problemidtica de la pro-
teccion del menor, tema éste, sin duda, uno de los que mds preocu-
pa no solamente a México sino a multitud de paises, como
evidencia la labor que viene desempefiando la Organizacién de las
Naciones Unidas en sus labores relativas a la elaboracién de una
convencion sobre los derechos del nifio. Entre esos aspectos ati-
nentes a la proteccién del menor, la CIDIP-III se ocupé de uno
de ellos relacionado con la problematica de la adopcién inter-
nacional de menores, al recomendar a los Estados miembros de la
Organizaciéon de Estados Americanos tipificar en su leigslacién,
como delito especialmente grave, la mediacién con fines de lucro
para promover menores a efectos de su adopcién internacional,
asi como todo acto de promocion, sea o no comercial, con el pro-
pésito anterior.*® Sin embargo, y a pesar de la indudable impor-
tancia de tales aspectos, se centrard la atencién en los aspectos
juridicos de la adopcién internacional de menores, por ser tal el
tema que se me ha asignado.

Para analizar los aspectos juridicos principales de la adopcién
internacional de menores, se dividird el estudio en dos partes: en
primer lugar se hard una breve exposiciéon de la Convencion
antes mencionada, para después referirse a los problemas que
plantea la regulacién de la adopcién internacional de menores
por el derecho de origen interno, segin sea o no aplicable tal
Convencidn, y después referirse al tema de la adopcién de me-

49 CIDIP-IV-Res. V.
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nores en el proyecto de Convencién sobre derechos del nifio de
las Naciones Unidas.

3.2 Aspectos Principales de la Regulaciéon de la Adopcion
Internacional de Menores en la Convencion®

3.2.1 Aspectos generales

En la regulacién de la adopcién internacional de menores, la
CIDIP-III adopté un método mixto, en parte conflictual y en
parte material. A pesar de ser la convencién mds extensa adopta-
da por las anteriores convenciones hasta la fecha, pues consta de
29 articulos, sus disposiciones no se encuentran subdivididas en
capitulos.

La exposiciéon sistematica de la Convencion exige empezar por
preguntarse sobre su ambito material de aplicacién, el cual po-
dria sintetizarse diciendo que la misma rige, en principio, la
adopcion plena internacional de menores.

Sin embargo, la afirmacién anterior requiere aclarar dos con-
ceptos: qué es la adopcion plena, y cuindo una adopcién es in-
ternacional. Ambas preguntas son respondidas por el articulo 1°
de la Convencion: la adopcion es plena cuando equipara al adop-
tado a la condicién de hijo; es internacional cuando el domicilio
del adoptante y la residencia habitual del adoptado se encuen-
tran en Estados diversos. Desde luego, la Convencién es aplica-
ble si tales Estados son partes de la misma.

Sin duda, llamara la atencién que en el caso del adoptante se
acuda al criterio del domicilio, en tanto en el caso del adoptado
se sacuda al de la residencia habitual. Esa diferencia se debe a
que si bien en la CIDIP-III se dio acuerdo en cuanto al adopta-
do, por lo que se refiere al adoptante se perfilaron dos posicio-

50 Sobre el tema pueden verse los estudios de Montero Duhalt, Sara, “Comen-
tarios a la Convencion Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de
adopcién”, Pereznieto Castro, Leonel, “La Convenciéon Interamericana sobre con-
flictos de leyes en materia de adopcién de menores”, y Vdzquez Pando, Fernando
Alejandro, “La Tercera Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho
Internacional Privado” (pp. 143-145), en Octavo Seminario Nacional de Derecho
Internacional Privado. Memoria, México, UNAM, 1989; Rojano Esquivel, José¢ Car-
los, “Convencién Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de adopcién
de menores”, Undécimo Seminario Nacional de Derecho Internacional Privado. Me-
moria, México, UNAM, 1989, pp. 9-18; Vaz Ferreira, Eduardo, et al, op. cit. supra,
nota 47.
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nes: quienes seguian el criterio de la residencia habitual y quienes
seguian el criterio del domicilio —entendido éste con el elemen-
to subjetivo del “dnimo de establecerse”—, Finalmente se optd
por este ultimo tomando en consideracion que, conforme a la
Convencién Interamericana sobre domicilio de las Personas Fi-
sicas en el Derecho Internacional Privado adoptada en la CIDIP-
I1,>* el término domicilio se define, en primer lugar, como resi-
dencia habitual, por lo que los Estados que prefieran tal conexion
en el caso del adoptante, pueden lograr su propdsito ratificando
la convencién udltimamente citada.

Se ha dicho que la Convencién en estudio regula “en principio”
la adopcién plena internacional. La expresién “en principio” obe-
dece a que los Estados pueden ampliar ese dmbito a otras formas
de adopcién internacional de menores®® e incluso a la adopcién
interna con vocacién internacional,®® como lo ha hecho México.**

Aclarado el dmbito material de aplicacién de la Convencidn
es necesario analizar el régimen conflictual y material que esta-
blece. Para ello, debe diferenciarse entre los aspectos sustantivos
y los atinentes a la competencia. En cuanto a los primeros, debe
distinguirse entre la constitucion de la adopcién en primer lugar,
sus efectos en segundo, los derechos y obligaciones conexos entre
adoptante y adoptado, en tercero, la conversién de la adopcién
simple en plena, en cuarto, y la anulacion de la adopcién en
quinto lugar.

3.2.2 Constitucion de la adopcion

Por lo que se refiere a la constitucién de la adopcién, la Con-
vencion sigue principalmente el método conflictual por lo que se
refiere a los aspectos sustantivos, de los cuales deben diferenciar-
se tres diversos:

51 México es parte en dicha Convencién, la cual fuc aprobada por el Senado
segiin decreto publicado en el Diario Oficial del 4 de febrero de 1987. El decreto
promulgatorio respectivo se publicé en el mismo Diario de fecha 19 de agosto de
1987. Fe de erratas en el Diario Oficial decl 30 de noviembre de 1987,

52 Art. 2.

53 Art. 20.

5¢ V. La declaracién respectiva en el decreto promulgatorio, segun la cual los Es-
tados Unidos Mexicanos declaran que hacen extensiva la aplicacion de la presente
Convencidn a los distintos supuestos de adopcion a que se refieven los articulos
12 'y 20 de dicho instrumento interamericano. La referencia al articulo 12 que
aparece tanto en el decreto aprobatorio del Semado cuanto en el promulgatorio
es, evidentemente, errénea, y la correcta es el articulo 2.
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a) la capacidad, consentimiento y demds requisitos para ser
adoptado, asi como el procedimiento y las formalidades extrin-
secas se rigen por la ley del lugar de residencia habitual del
menor;®®

b) la capacidad, edad, estado civil, consentimiento del cényuge
y demds requisitos para adoptar, se rigen distributivamente por
la ley del domicilio del adoptante o adoptantes. Sin embargo, si
tales requisitos fueren manifiestamente inferiores a los sefialados
por la ley de la residencia habitual del menor, regird ésta;* y

¢) los requisitos de publicidad y registro se rigen por la ley del
lugar donde deban cumplirse.’

Sin embargo, la Convencidn establece dos disposiciones que
prevén normas materiales en cuanto a la constitucién del vincu-
lo, mismas que rezan:

Articulo 7

Se garantizard el secreto de la adopcidn cuando correspondiere.
No obstante, cuando ello fuere posible, se comunicardn a quien le-
galmente proceda los antecedentes clinicos del menor y de los pro-
genitores si se los conociere, sin mencionar sus nombres ni otros
datos que permitan su identificacién.

Articulo 8

En las adopciones regidas por esta Convencién las autoridades
que otorgaren la adopcién podrin exigir que el adoptante (o adop-
tantes) acredite su aptitud fisica, moral, psicolégica y econdmica, a
través de instituciones piiblicas o privadas cuya finalidad especi-
fica se relacione con la proteccién del menor. Estas instituciones
deberin estar expresamente autorizadas por algin Estado u orga-
nismo internacional.

Las instituciones que acrediten las aptitudes referidas se compro-
meterdn a informar a la autoridad otorgante de la adopcién acerca
de las condiciones en que se ha desarrollado la adopcién, durante
el lapso de un afio. Para este efecto la autoridad otorgante comu-
nicard a la institucién acreditante, el otorgamiento de la adopcion.

55 Art. 3.
56 Art. 4.
57 Art. 6.
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En cuanto al aspecto competencial, segin lo dispuesto por la
Convencion en estudio, es competente para otorgarla la autoridad
del Estado en que el menor que va a adoptarse tenga su residen-
cia habitual;®® competencia que, evidentemente, debe considerar-
se exclusiva.

3.2.3 Efectos

Por lo que se refiere a los efectos principales de la adopcién
plena, la Convencién establece algunas disposiciones sustantivas
y una conflictual:

a) en primer lugar, la adopcién es irrevocable;>®

b) en segundo lugar, se rompen los vinculos del adoptado con
su familia de origen, aunque subsisten los impedimentos para
contraer matrimonio;®®

¢) en tercer lugar, las relaciones entre adoptante y adoptado se
rigen por la ley aplicable a las relaciones entre adoptante y su fa-
milia legitima;** y

d) en cuarto lugar, la adopcion surte efectos de pleno derecho
en los Estados Partes.®?

3.2.4 Derechos conexos

Con respecto a los derechos conexos, la Convencién regula ex-
presamente los derechos sucesorios mediante dos disposiciones, una
material, segin la cual en el caso de adopcion plena el adoptado
tendra los mismos derechos sucesorios que corresponden a la fi-
liacién legitima, y una conflictual, que establece como ley apli-
cable a los derechos sucesorios entre adoptante o adoptantes y
adoptado la de la sucesién respectiva.®

3.2.5 Relaciones entre adoptante o adoptantes y adoptado

En cuanto a las relaciones entre adoptante o adoptantes y adop-
tado, la Convencion regula en forma diferente la adopcion ple-

58 Art. 15.
59 Art. 12.
60 Art. 9-b.
61 Art. 9-a.
62 Art. 5.

63 Art. 11.
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na y otras formas de adopcién, pues en el primer supuesto se
regula por la ley que rige las relaciones entre el adoptante o adop-
tantes con su familia legitima* en tanto en el segundo las rela-
ciones entre el adoptado y el o los adoptantes se rigen por la ley
del domicilio del adoptante o adoptantes, mientras que las rela-
ciones del adoptado con su familia de origen se rigen por la ley
de la residencia habitual del adoptado al momento de llevarse a
cabo la adopcién.®®

La cuestién competencial en materia de relaciones entre adop-
tante o adoptantes y su familia y el adoptado, se resuelve a favor
del Estado donde tenga domicilio el adoptante o adoptantes, mien-
tras el adoptado no constituya domicilio propio; pero a partir del
momento en que el adoptado tenga domicilio propio, se prevé
la competencia concurrente, a eleccién del actor, del juez del do-
micilio del adoptante o adoptantes y el del adoptado.®

3.2.6 Conversion de la adopcién

La conversion de la adopcién es regulada, en cuanto a lo sus-
tantivo, mediante una regla conflictual y una material. La con-
flictual establece como punto de conexiéon alternativo, a eleccién
del actor, la residencia habitual del adoptado al momento de la
adopcion y la del Estado donde tenga su domicilio el adoptante
o adoptantes al momento de pedirse la conversién. La regla ma-
terial establece que para la conversién serd necesario el consen-
timiento del adoptado si tuviere mis de 14 afios de edad.*”

Por lo que se refiere a la competencia, se establece la compe-
tencia concurrente, a elecciéon del actor, de las autoridades del
Estado de residencia habitual del adoptado al momento de la adop-
cion, las del Estado donde tenga domicilio el adoptante o adoptan-
tes y las del Estado donde tenga domicilio el adoptado cuando
éste lo tuviere propio.®®

3.2.7 Anulacion

Desde el punto de vista sustantivo, la anulacion de la adopcion
se rige por la ley de su otorgamiento. Pero la Convencidn esta-

64 Art, 9-a.
65 Art. 10.
66 Art. 17.
67 Art. 13.
63 Art. 16, segundo pdrrafo.
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blece ademds dos normas materiales: la primera segin la cual la
anulacién so6lo serd decretada judicialmente, y la segunda confor-
me a la que debe velarse por los intereses del menor en los tér-
minos del articulo 19 de la misma Convencion,®® segin el cual:

Los términos de la presente Convencién y las leyes aplicables segtin
ella se interpretardn arménicamente y en favor de la validez de la
adopcién y en beneficio del adoptado.

Por lo que se refiere a la competencia, se establece uinicamente
la de los jueces del Estado de la residencia habitual del adopta-
do al momento del otorgamiento de la adopcion.”® Tal competen-
cia debe considerarse, evidentemente, como exclusiva.

3.2.8 El problema del seguimiento de la evolucién
de la adopcion

La adopcién es, sin duda, una instituciéon que tiene por finali-
dad principal el bienestar del menor adoptado,”™ lo cual pone de
manifiesto no ya la conveniencia sino la necesidad de que duran-
te un periodo razonable de tiempo deba llevarse a cabo una labor
de seguimiento de la adopcién para determinar si la misma es en
verdad conveniente para el menor.

En el caso de adopciones internacionales tal seguimiento se
presenta como una exigencia aun mayor, en tanto el menor sale
del pais en que reside para ir a vivir en el pais donde estd domi-

69 Art. 14.

70 Art. 16. Los mismos tribunales son los competentes para el caso de revo-
cacién, regla ésta, contenida en la misma disposicién, que no es aplicable a la adop-
cién plena, pues tal tipo de adopcién es irrevocable por disposicién expresa de la
Convencién (Art. 12).

71 Tal idea se refleja claramente en los articulos 14 y 19 de la Convencidn, los
cuales literalmente establecen:

Articulo 14
La anulacién de la adopcidn se regird por la ley de su otorgamiento. La
anulacién sélo serd decretada judicialmente, veldndose por los intereses del me-
nor de conformidad con el articulo 19 de esta Convencién.
Articulo 19
Los términos de la presente Convencién y las leyes aplicables segun ella se in-
terpretardn arménicamente y en favor de la validez de la adopcién y en benc-

ficio del adoptado.
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ciliado o va a domiciliarse el adoptante o adoptantes, pero al mis-
mo tiempo el llevar a cabo esa labor de supervision presenta
mayores dificultades, de ahi la necesidad de proveer un sistema
de seguimiento eficaz a nivel internacional.

Tal exigencia estd claramente reflejada en el segundo pérrafo
del articulo 8 de la Convencion, el cual literalmente dispone:

Las instituciones que acrediten las aptitudes referidas se compro-
meterdn a informar a la autoridad otorgante de la adopcién acerca
de las condiciones en que se ha desarrollado la adopcién, durante
el lapso de un afio. Para este efecto la autoridad otorgante comu-
nicard a la institucién acreditante, el otorgamiento de la adopcién.

Sin embargo, es necesaria la legislaciéon interna que regule las
instituciones que puedan llevar al cabo tal funcién de informa-
cién. Tal vez, en el caso de México, el DIF seria una institucion
adecuada, sin perjuicio de reconocer la posibilidad de que tal
actividad sea llevada al cabo por otras instituciones, incluso inter-
nacionales como el Instituto Interamericano del Nifio.

4. Problemdtica del régimen juridico de origen interno de la
adopcion internacional de menores

El estudio de los problemas principales que plantea el régimen
juridico de la adopcién internacional de menores son de cierta
complejidad, dada la dispersién normativa —derivada del caricter
local de las normas aplicables— y la inexistencia en las legisla-
ciones locales de la adopcién plena, lo cual, aunado al territoria-
lismo de la mayoria de los codigos civiles del pais lleva a soluciones
poco satisfactorias en la mayoria de los casos. Brevemente se hard
referencia a cada una de tales cuestiones. '

4.1 Dispersiéon normativa

Como ya se ha visto, dado que tanto el derecho civil como el
internacional privado en materia civil son locales, ello origina
un primer problema: el de la pluralidad de regimenes, ya que
la adopcion internacional de menores, en todos los casos en que no
sea aplicable la Convencidn, queda regulada por la legislacion
local, por lo que hay, o puede haber,”* tantos regimenes de la

72 En tanto constitucionalmente posible, si bien en la actualidad la mayorfa de
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adopcidén internacional cuantos cédigos civiles hay en el pais. Por
lo mismo, seria imposible en el breve espacio concedido para este
estudio, pretender un anilisis comparativo de todos los codigos
civiles del pais en materia de adopcion internacional de menores.

Sin embargo, parece indispensable intentar un andlisis compa-
rativo a la luz del Cédigo civil del Distrito Federal, segtin sus
disposiciones vigentes hasta antes de la reforma iusprivatista del
afio pasado,” ya que las disposiciones anteriores a tal reforma
fueron adoptadas en muchos de los cédigos civiles del pais y con-
tindan en vigor en los estados correspondientes, y las nuevas dis-
posiciones distritenses, las cuales posiblemente dardin lugar a re-
formas de tales cddigos inspiradas en ellas.

4.2 Inexistencia de la adopcion plena en el derecho de origen
interno

Un aspecto importante, que por lo mismo debe destacarse, es
que en virtud de la Convencion Interamericana sobre Conflictos
de Leyes en Materia de Adopcion de Menores México estd obli-
gado, entre otras cosas, a:

1° Permitir que se lleven al cabo en su territorio adopciones
plenas en el caso de menores con residencia habitual en el pais
que vayan a ser adoptados por personas domiciliadas en algin
Estado que sea parte de dicha Convencidn;

2¢ Permitir que personas domiciliadas en el pais, adopten en
adopcion plena a menores con residencia habitual en el pais, si
después de la adopcién el adoptante va a fijar su domicilio en un
Estado parte de la Convencion;™

3¢ Reconocer los efectos de las adopciones plenas otorgadas en
otros Estados que sean parte de la Convencidn, ajustindose a la

los cédigos civiles siguen al distritense, salvo en materia de derecho internacional
privado pues la reciente reforma de 1988 atin no encuentra eco sino en unos cuan-
tos Estados.

738 Sobre tal reforma V.. Vizquez Pando, Fernando Alejandro, *“Comentarios
sobre el nuevo derecho internacional privado mexicano”; Garcia Moreno, Victor
Carlos, “Reformas de 1988 a la legislacién civil en materia de derecho internacio-
nal privado”; Pereznieto Castro, Leonel, “Notas sobre las reformas al Cédigo civil
para el Distrito Federal en materia de derecho internacional privado”; Rosales
Silva, Manuel, “Las reformas y adiciones al Cddigo civil para el Distrito Federal
ante el derecho convencional vigente”, Duodécimo Seminario Nacional de Derecho
Internacional Privado, México, UNAM, 1989, pp. 16-21.

74 En tales supuestos es aplicable el Art. 20 de la Convencidn, con respecto al
cual México hizo la declaracién prevista en el mismo.
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misma, sin que pueda pretenderse hacer valer la excepcion de ins-
titucién desconocida.™

Basta lo anterior para darse cuenta que, en virtud de la Con-
vencion forma ya parte del derecho interno mexicano la figura
de la adopcion plena, la cual no estd prevista, hasta donde s€, en
ninguno de los cbédigos civiles del pais, ya que, por razones histd-
ricas en México unicamente habiamos aceptado la adopcion sim-
ple. Sin embargo, como tal figura ha sido incorporada en virtud
de la Convencidn su radio de accion es muy limitado. Asi por
ejemplo, si una persona domiciliada en el pais desea adoptar a
un menor con residencia habitual en el mismo, no podrd llevar
al cabo una adopcién plena a menos de que, después de otorgada
la adopcién vaya a establecer su domicilio en otro pais que sea
parte del multicitado tratado internacional.™

Lo anterior da lugar a una situacién poco equitativa, pues las
adopciones meramente internas tendrin que continuar siendo sim-
ples o semiplenas, en tanto las internacionales y aquéllas con vo-
cacion a internacionalizarse seran plenas en los poco frecuentes
casos en que la Convencion sea aplicable.

Como es de todos conocido, en México se ha desarrollado una
practica viciosa en materia de adopcién: que la persona que pre-
tende adoptar a un menor, en lugar de seguir los trdmites de adop-
ci6on simplemente lo registre como hijo propio en el Registro
Civil.

Aunque se ha pretendido que tal prictica obedece a razones de
economia y brevedad de los tramites de registro ante la lentitud
y costo del procedimiento de adopcién,” en muchas ocasiones, las
personas prefieren acudir a esa via porque la adopcion simple crea
el vinculo exclusivamente entre adoptante y adoptado, pero no
con respecto a la familia del primero, y deja subsistentes los vincu-
los con la familia del segundo, a diferencia de lo que sucede en el
caso de adopcién simple, a una situaciéon de “hijo de segunda
clase”, por decirlo del modo en que lo siente la gente.

75 El articulo 5 de la Convencidén literalmente dice:

Las adopciones que sc ajusten a la presente Convencién surtirdn sus efectos de
pleno derecho, en los Estados Partes, sin que pueda invocarse la excepcion de ins-
titucién desconocida.

76 En tal supuesto seria aplicable la Convencién conforme su Art. 20, pues Méxi-
co al ratificarla hizo la declaracién prevista en el mismo.

77 Cusi, Ezio, “Una prictica viciada en materia de adopcién”, El Foro, México,
quinta época, ntm. 15 (julio-septiembre de 1969), pp. 69-72.
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La Convencion resuelve parcialmente ese problema en tanto
permite la adopcién plena, pero tan solo en los escasisimos casos
en que la misma resulte aplicable. Pero en todos en los que
no lo sea, los cuales son la mayoria de las adopciones interna-
cionales, éstas tendran que llevarse a cabo bajo el régimen de
adopcidén simple, que es la tnica existente en los codigos civiles
del pais.

Sin embargo, la falta de regulacién de la adopcién plena en
los codigos civiles del pais crea una cuestion delicada con respec-
to a la aplicacién de la Convencidn. Si por hipétesis debe apli-
carse alguno de tales codigos en algtin caso concreto para otor-
garse una adopcién en los términos de la Convencién iqué
disposiciones habrin de aplicarse? Ante la falta de regulacién expre-
sa, tendrian que aplicarse, por analogia, las disposiciones sobre
adopcién simple, que son las unicas existentes. Pero ello plantea
el problema de hasta donde llegar en la analogia. Asi por ejem-
plo: ses posible constituir la adopcién plena con respecto a un
nifio de 15 afios, dado que, indudablemente es posible constituir
la adopcién simple?™

4.3 Aspectos conflictuales conforme al derecho de origen interno

" Es necesario diferenciar dos aspectos diversos, el otorgamiento
de adopciones internacionales en el pais, y el reconocimiento de
efectos de adopciones otorgadas en el extranjero. Brevemente se
hard referencia a cada uno de tales temas.

4.3.1 Otorgamiento de adopciones internacionales en el pafs

“En todos aquellos Estados que mantengan adn vigentes las
disposiciones conflictuales inspiradas en el contexto original de
los articulos 12 a 15 del Cédigo civil distritense, habran de aplicar
su derecho local a todos los aspectos relativos a la adopcién, inclu-
5o si ésta se llevare al cabo por extranjeros domiciliados fuera de
México, con respecto a un extranjero menor de edad que se
encuentra transitoriamente en el pais que, una vez adoptado va

78 En el Cédigo Civil distritense no existe limitacion alguna en cuanto a la
edad de la persona a ser adoptada siempre y cuando se trate de un menor de edad
(Art. 390) o bien de un incapacitado, caso este ultimo en que puede tratarse de
una persona mayor de 18 afios.
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a ir a residir al extranjero, dado el territorialismo radical del
texto original del articulo 12 del Cédigo civil distritense.™

En el caso del Distrito Federal, el juez deberd aplicar el derecho
del lugar de residencia habitual del adoptante o adoptantes, en
este ultimo caso distributivamente, para determinar la capacidad
para adoptar, los requisitos de edad y estado civil del adoptante,
y en general, todo lo atinente al estado y capacidad del adoptan-
te para llevar al cabo la adopcidn. Analogamente el derecho del
lugar de residencia del adoptado regird la capacidad y demds
requisitos para ser adoptado, llegindose a una solucién similar
a la que resultaria de la aplicacién de la Convencién® desde el
punto de vista conflictual, si bien las normas materiales plantean
problemas delicados, ante la falta de regulacion expresa de la
adopcién plena en el Cédigo civil distritense.

El procedimiento se regira, necesariamente, por la lex fori,
pero no hay disposicién que establezca la competencia exclusiva
para otorgar la adopcién a favor del juez del lugar de residencia
habitual del menor a ser adoptado, lo cual permite el llamado
forum shopping, con el consiguiente riesgo de que los adoptan-
tes elijan el foro que mds les convenga, el cual no necesariamente
coincide con el que mds convenga al menor a ser adoptado.

Ademis el juez deberd aplicar el o los derechos extranjeros y
el nacional ajustindose a lo dispuesto por la fraccion V del artlcu-
lo 14 del Codigo civil, segin el cual:

Cuando diversos aspectos de una misma relacién juridica estén regu-
lados por diversos derechos, éstos serdn aplicados armdénicamente,
procurando realizar las finalidades perseguidas por cada uno de tales
derechos. Las dificultades causadas por la aplicacién simultinea de
tales derechos se resolverin tomando en cuenta las exigencias de la
equidad en el caso concreto.

79 Como se recordard, tal disposicion, vigente hasta el 8 de enero de 1988, lite-
ralmente disponia:

Las leyes mexicanas, incluyendo las que se refieren al estado y capacidad de
las personas, se aplican a todos los habitantes de la Republica, ya sean nacio-
nales o extranjeros, estén domiciliados en ella o sean transeuntes.

80 Lo anterior se sigue de la fraccién II del articulo 13 del Cédigo civil, segin
el cual el estado y capacidad de las personas se rige por el derecho del lugar de
domicilio, ya que, conforme al articulo 29 se entiende por domicilio el lugar de re-
sidencia habitual.

81 Sobre tal concepto puede verse Juenger, Friedrich K., “La seleccién de foro”
Duodécimo Seminario Nacional de Derecho Internacional Prwado México, U‘\IAM
1989, pp. 16-21.
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Ahora bien, en el caso de adopcién de menores, puede consi-
derarse que el aspecto predominante de la equidad en el caso, es
el bienestar del menor, lo cual obligaria al juez a velar por éste,
en términos andlogos a como estaria en caso de ser aplicable la
Convencion.®®

4.3.2 Reconocimiento de adopciones otorgadas en el extranjero

Un efecto importante de la Convencion es que, en virtud de que
uno de los efectos de la misma es que la adopcion plena sea una
institucién que forma parte del derecho interno mexicano, no po-
drd pretenderse alegar la excepcion de institucion desconocida ante
una adopcién plena otorgada en el extranjero, independiente-
mente de que el Estado de otorgamiento de la adopcién sea o
no parte de la Convencion.** Sin embargo, en todos los Estados
que mantienen en vigor disposiciones conflictuales inspiradas en
el texto original del articulo 13 del Cddigo civil distritense,® se
corre el peligro de que se pretenda que tal adopcion produzca
efectos en el Estado respectivo conforme a las leyes del mismo,
es decir, como adopcién simple.

En contraste, en el caso de las nuevas disposiciones del Codigo
civil distritense, se deberdin reconocer los efectos plenos de tal
adopcién, con fundamento en la fraccion I del articulo 13, segin
el cual:

Las situaciones juridicas vdlidamente creadas en las entidades de la
Reptblica o en un Estado Extranjero conforme a su derecho, debe-
rdn ser reconocidas;

Nuevamente, se llega a una solucion andloga a la que resulta-
ria de la aplicacidén de la Convencion.

g2 V. Art. 19 de la Convencion.

83 Evidentemente, a partir de la admision de la adopcion plena, aunque sea en
virtud de un tratado internacional, la institucién no puede ser considerada como
desconocida. Problema distinto serd que la misma no surta efectos de pleno derecho
por no ser aplicable el Art. 5 de la Convencidn, por tratarse de una adopcién
que, por hipétesis, se otorgé en un Estado que no es parte de la misma.

8+ Como sc recordard, tal disposicion literalmente establecia:

Los efectos juridicos de actos y contratos celebrados en el extranjero, que

deban ser ejecutados en el Territorio de la Republica, se regirin por las dis-
posiciones de este Cddigo.
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5. Algunas observaciones sobre el régimen de la adopcion en el
proyecto de convencion sobre los derechos del nifio

5.1 Texto y observaciones generales

El proyecto mencionado al rubro dedica al tema de la adop-
cién su articulo 21, el cual dice literalmente:

Articulo 21

Los Estados Partes que reconocen y/o permiten el sistema de adop-
cién cuidardn de que el interés superior del nifio sea la consideracién
primordial vy:

a) Velarin por que la adopcién del nifio sélo, sea autorizada por
las autoridades competentes, las cuales determinardn, con arreglo
a las leyes y a los procedimientos aplicables y sobre la base de toda la
informacién pertinente y fidedigna, que la adopcién es admisible en
vista de la situacién juridica del nifio en relacién con sus padres,
parientes y representantes legales y que, cuando asi se requiera, las
personas interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consen-
timiento a la adopcién sobre la base del asesoramiento que pueda
ser necesario;

b) Reconoceran que la adopcién en otro pafs puede ser considerada
como otro medio de cuidar del nifio, en el caso de que éste no pueda
ser colocado en un hogar de guarda o entregado a una familia adop-
tiva o no pueda ser atendido de manera adecuada en el pais de
origen;.

¢) Velarin por que el nifio objeto de adopcién en otro pais goce
de salvaguardias y normas equivalentes a las existentes respecto de la
adopcién en el pais de origen;

d) Adoptarin todas las medidas apropiadas para garantizar que, en
el caso de adopcién en otro pais, la colocacién no dé lugar a bene-
ficios financieros indebidos para quienes participan en ella;

€) Promoverdn, cuando corresponda, los objetivos del presente articu-
lo mediante la concertacién de arreglos o acuerdos bilaterales o
multilaterales y se esforzaran, dentro de este marco, para garantizar
que la colocacién del nifio en otro pais se efectiie por medio de las
autoridades u organismos competentes.
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Lo primero que debe hacerse notar en cuanto al texto trans-
crito es que, de adoptarse el mismo, sus disposiciones no seran
obligatorias para todos los Estados que lleguen a ser parte de la
Convencidn sobre derechos del nifio, sino tan sélo para aquéllos
que ademas de ser parte, reconozcan o permitan la adopcién. Lo
cual serd de importancia fundamental en el caso de adopciones
internacionales.

En segundo lugar, debe subrayarse que el texto transcrito
establece algunas disposiciones materiales, pero no conflictuales,
aplicables a la adopcién internacional. En cuanto a las disposi-
ciones materiales, algunas son aplicables a todas las adopciones, es
decir, tanto a las meramente internas como a las internacionales,
pero otras lo son exclusivamente a las internacionales.

Por ultimo, en cuanto a las observaciones generales, debe hacer-
se notar que el proyecto utiliza una terminologia diversa a la
utilizada por la Convencidn para referirse a las adopciones inter-
nacionales, pues mientras que ésta las tipifica en funcién de la
diversidad de Estado de domicilio del adoptante con respecto al de
residencia habitual del adoptado, el proyecto habla de adopciones
“en otro pais”, expresiéon que parece llevar a considerar a la adop-
cion internacional como aquélla en la cual el nifio es adoptado
en un pais diverso de origen del nifio.

Sin embargo, debe considerarse que la interpretacién no es
necesariamente la adecuada, dados los términos del inciso ¢). del
articulo el cual implica, necesariamente, que dicha disposicién no
pretende resolver los problemas competenciales con respecto al
Estado en que deba llevarse al cabo el acto constitutivo de la
adopcién. Mas, dada la posibilidad interpretativa mencionada, se-
ria conveniente la aclaracién del proyecto de articulo.

Hechas estas observaciones generales, se hard referencia breve-
mente al contenido de las disposiciones del texto transcrito.

5.2 Primacia del “interés superior del nifio”

El pdrrafo inicial establece una norma material aplicable a toda
adopcién, independientemente de su caricter meramente interno
o internacional, segin la cual el “interés superior del nifio” debe
ser la consideracion primordial en todo lo relativo a la adopcién
de nifios.

El proyecto no aclara qué deba entenderse por “interés superior
del nifio”, pero la expresién parece significar que en materia de
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adopcién deberd siempre buscarse tanto la proteccion y salvaguar-
da de los derechos del nifio como el beneficio de éste.

El inciso a) del proyecto parece ser una mera consecuencia del
parrafo inicial, salvo por lo que se refiere a la parte final
del mismo, el cual se refiere a la necesidad del consentimiento de
los interesados, norma esta también de alcance general, en el sen-
tido de que la misma serd aplicable tanto a las adopciones mera-
mente internas como a las internacionales.

5.3 Criterio de internacionalidad de la adopcion

El proyecto no utiliza la expresiéon ‘“‘adopcion internacional”,
sino que se refiere en sus incisos b), ¢), d) y €) a la “adopcién
en otro pais’. Expresiéon que parece implicar que las disposicio-
nes de tales incisos serdn aplicables a las adopciones que se lleven
al cabo en un Estado distinto al Estado de origen del nifio.

Por otra parte, el proyecto no se detiene a aclarar cual debe
ser considerado como el “pais de origen” del nifio, expresiéon ésta
que podria entenderse cuando menos en tres sentidos diversos:
el Estado del cual es nacional el nifio; el Estado donde el nifio
tiene su residencia habitual o domicilio y del cual fue trasladado
a un Estado tercero para ser adoptado; o, por ultimo, el Estado
en que se encontraba el nifio antes de ser trasladado al Estado en
que se le va a adoptar.

Cualquiera que fuere el significado por el que optare el intér-
prete, lo que resulta indudable es que las disposiciones de los
incisos b) a e) del articulo 21 serdn solo aplicables, de aprobarse
el texto propuesto, a los casos en que el nifio sea adoptado en un
pais diverso al de su origen.

Por su parte, la Convencién Interamericana considera como
internacional, segun ya se hizo ver antes, a las adopciones en que
quien pretende adoptar estd domiciliado en un Estado distinto al
Estado donde tiene su residencia habitual el menor que desea
adoptar.®s Adicionalmente, la misma se refiere a las adopciones con
vocacién a internacionalizarse, es decir, a aquellas en las cuales el
domicilio de quien pretende adoptar y la residencia habitual del
menor a ser adoptado se encuentran en el mismo Estado, si de las
circunstancias del caso se desprende que el adoptante se propone

85 V., Art. 1 de la Convenciodn.

DR © 1990. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/nMwZHU

236 FERNANDO ALEJANDRO VAZQUFZ PANDO

constituir domicilio en otro Estado después de otorgarse la adop-
cion.®¢

Ademis, la Convencion Interamericana establece la competen-
cia exclusiva del Estado de residencia del menor que se pretende
adoptar para el otorgamiento de la adopcién,® el cual podria ser
diverso al Estado de origen del menor, si éste fuere extranjero
con respecto al Estado en que tiene su residencia habitual. En
tanto el proyecto guarda silencio en cuanto a la determinacién
de competencia para otorgar la adopcién, limitdndose a establecer
que los Estados “velarin por que la adopcién... sea autorizada
por las autoridades competentes...” y “ se esforzaran... por
garantizar que la colocacion del nifio en otro pais se efectie
por medio de las autoridades u organismos competentes.”’s

Como se desprende de lo anterior, el dmbito de aplicacién del
proyecto y el de la Convencion en materia de adopcion estin
determinados con criterios absolutamente diversos, a grado tal
que, de observarse con pulcritud el criterio competencial en
materia de otorgamiento de adopcion establecido en la Conven-
cion Interamericana, los casos en que deberdn observarse los inci-
sos b) a e) del articulo 21 del proyecto serfan minimos, aunque
todos los involucrados sean nacionales, domiciliados o tengan resi-
dencia en Estados que sean partes, en tanto de dicha Convencion
como de la que legue a ratificarse sobre los derechos del nifio.*
En el caso de México, la relativa a derechos del nifio sélo seria
aplicable cuando se pretendiera adoptar en México a un nifio
extranjero con residencia habitual en el pais. Por otra parte, tales
preceptos no serian aplicables a todas las adopciones considera-
das como internacionales a la luz de la Convencién, ni tampoco
a todas las adopciones con vocacién a internacionalizarse confor-
me a la misma, sino tan solo a aquellas en que se diere la doble
circunstancia ya mencionada: que el menor resida en el pais y
que sea extranjero. De no residir en el pais, los tribunales mexi-
canos carecerdn de competencia; de no ser extranjero el nifio, la
adopcion no se llevaria a cabo en un pais diverso al de origen vy,
por lo mismo, los incisos indicados no serian aplicables.

86 V. Art. 20 de la Convencidn.

87 V. Art. 15 de la Convencion.

88 V. inciso a) del Art. 21 del proyecto.

89 V. inciso e) del Art. 21 del proyecto.

90 Se entiende, desde luego, si en esta ultima se adopta una disposicion en los
términos del Art. 21 que se viene comentando.
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Sin embargo, en materia competencial se plantea un problema
delicado, en tanto el proyecto implica en su redaccion actual que
la adopcién puede llevarse al cabo en un pais diverso al de origen,
lo cual podria entenderse como legitimante de la competencia de
Estados distintos al de la residencia habitual del menor para
otorgar la adopcidn, lo cual estaria en abierta oposicion a la com-
petencia exclusiva de que goza el Estado de residencia habitual
del menor en materia de otorgamiento de la adopcion a la luz de
la Convencion Interamericana.

5.4 Régimen de la adopcién en un pais diverso al de origen

Ocho son las disposiciones del proyecto relevantes en el caso
de adopciones en pais diferente al del de origen del nifio, de las
cuales cuatro son aplicables a toda adopcion, es decir, incluso a
las adopciones en el pais de origen, en tanto las otras cuatro se
refieren Unicamente a la adopcion en pais diverso al de origen.

Las cuatro normas aplicables a todas las adopciones son que:

1. El interés superior del nifio sea la consideracion primordial
en la adopcién; 2. la adopcion se lleve al cabo ante autoridad
competente; 3. la autoridad competente determine la admi-
sibilidad de la adopcién; y 4. cuando asi se requiera, se
obtenga el consentimiento de las personas interesadas.

Por lo que se refiere a las normas mencionadas en los incisos
3 y 4 anteriores, el proyecto desciende incluso a establecer direc-
trices conforme a las cuales debe actuarse. La administracion debe
determinarse.

...con arreglo a las leyes y los procedimientos aplicables y sobre la
base de toda la informacién pertinente y fidedigna... en vista de
la situacién juridica del nifio en relacién con sus padres, parientes y
representantes legales... Por su parte, cuando el consentimiento sea
requerido, éste debera ser dado .. .con conocimiento de causa... sobre
la base del asesoramiento que pueda ser necesario.

En cuanto a las cuatro normas atinentes especificamente a la
adopcién en un pais diverso al de origen, tres pueden considerar-
se aplicables per se en tanto la cuarta se limita a establecer direc-
trices de actuacién para los Estados. Las tres primeras son:
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1. La subsidiaridad de tal tipo de adopciones; 2. la exigencia
de equivalencia de salvaguardias y normas; y 3. la prohibi-
cién de beneficios financieros indebidos.

Conforme a la primera de las normas enunciadas, la adopcion
en un pais diverso al de origen, es admisible #nicamente si no
puede colocarse al nifio “...en un hogar de guarda o entregado
a una familia adoptiva o no pueda ser atendido de manera ade-
cuada en el pais de origen”, como literalmente prevé el inciso b)
del articulo 21 del proyecto.

Problema de dificil solucién es el del posible conflicto entre
la norma de subsidiaridad enunciada, y el principio de primacia
del “interés superior” del nifio. ¢Cémo debe actuar la autoridad
en el caso de un menor que se desea adoptar en pais diverso al
de su origen, si en éste es posible colocarlo en un hogar de guarda,
pero, dadas las circunstancias, seria mds benéfica para el nifio
su adopcién en el pais diverso al de su origen?

El problema no es de facil solucién, pues si bien el principio
de primacia del “interés superior del nifio” es general, y por ende
aplicable al tipo de adopciones de que ahora se habla, por la otra
el principio de subsidiaridad es una norma especial, por lo que,
en principio, debe prevalecer sobre la general, lo cual llevaria a
la autoridad a negar la adopcién. Tal solucién, si bien parece
técnicamente defendible, en lo personal no me parece satisfac-
toria,

La norma de exigencia de salvaguardias y normas obliga a la
autoridad a velar porque el nifio objeto de la adopcién goce de
las salvaguardias y normas equivalentes a las que tendria en caso
de ser adoptado en el pais de origen, en tanto la de prohibicién de
beneficios financieros indebidos, le obliga a velar por que ningu-
na de las personas que participen en la adopcién obtenga tal
tipo de beneficios.

Por ultimo, el proyecto contempla una cuarta disposiciéon en
materia de adopciones en paises diversos a los de origen del nifio,
segun la cual los Estados que reconocen o permiten la adopcién
deben promover los objetivos del articulo 21 del proyecto y esfor-
zarse en garantizar que la colocacién de nifios en otro pais se lleve
a cabo a través de las autoridades u organismos competentes, todo
ello mediante la concertacién de tratados bi o multilaterales.
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5.5 Relacién entre el Proyecto de Convencién y la Convencion
Interamericana

Tomando en consideracién el pérrafo final del articulo 21 del
proyecto de Convencién sobre los derechos del nifio, de aprobar-
se dicho texto, se estableceria una relacién entre tal tratado y la
Convencion Interamericana relativa en los términos del pirrafo
mencionado en el sentido de que las disposiciones relativas a
la competencia para el otorgamiento de adopcién son acuerdos
“para garantizar que la colocacién en otro pais se efectiie por
medio de las autoridades u organismos competentes”’, relacion
también aplicable a las disposiciones del articulo 8 del tratado
interamericano mencionado.

6. Algunas sugerencias

Quisiera concluir esta panordinica con algunas sugerencias que
se desprenden de lo hasta ahora dicho:

1. Seria conveniente promover la reforma de los codigos civiles
a fin de incorporar en ellos la adopcién plena. Mi sugerencia no
implica la eliminacién de la adopcién simple, sino la coexistencia
de ambas figuras para que el adoptante, y en su caso el adoptado,
puedan elegir entre ambas figuras juridicas;®

2. Es urgente la revision de las disposiciones conflictuales de
los diversos codigos del pais, a fin de dar soluciones mas adecua-
das a los problemas internacionalprivatistas. A tal efecto, las
nuevas disposiciones del Codigo civil distritense pueden servir
como guia que, sin duda, puede inspirar una regulacién mas satis-
factoria;

3. También seria conveniente que el Congreso General expi-
diera una ley reglamentaria de la Convencidn, especialmente por
lo que se refiere al seguimiento de la evolucion de la adopcién
internacional otorgada en Mdéxico, estableciendo la necesidad de
que alguna institucién se responsabilice de tal seguimiento, que
el adoptante se obligue a facilitar el acceso al menor adoptado
y que el servicio exterior realice una labor de cooperacién y
auxilio en la materia.

4. Es necesaria la actualizacién de la reglamentacion del Regis-
tro Civil, de establecer una regulaciéon adecuada de las adopciones

91 Sin perjuicio de lo anterior, en el caso de adopciones internacionales de me-
nores de cierta edad —quizd cinco afios— s6lo debe permitirse la adopcién piena.
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que se otorguen o reconozcan de conformidad a lo previsto en
la Convencion.

5. Por lo que se refiere al proyecto de Convencién sobre dere-
chos del nifio, me resulta preocupante el que la misma pueda ser
mnterpretada como legitimante de la competencia de Estados dis-
tintos a los de la residencia habitual del nifio para otorgar la
adopcién, por lo que seria preferible hablar de adopciones no
en paises diversos a los del de origen del nifio, sino de adopciones
por parte de personas nacionales o residentes de paises diversos
al pais de origen del nifio.

6. También es preocupante el conflicto que puede darse entre
el parrafo inicial del articulo 21 del proyecto y el inciso b) del
mismo precepto, por lo que seria conveniente que éste se modi-
ficara agregando al inicio la expresién “Salvo lo dispuesto en el
parrafo inicial...”
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