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CAPITULO SEGUNDO

EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR. CONTEXTO
NORMATIVO

1. LA DECLARACION SOBRE LOS DERECHOS
DEL NINO DE 1959

Esta Declaracion fue proclamada por la Asamblea General en su
Resolucion 1386 (XIV), del 20 de noviembre de 1959 y es por ello
que en el ano en curso nos damos a la tarea de celebrar sus cin-
cuenta maravillosos afos de vida.

Este instrumento tiene un cuerpo normativo escueto com-
puesto por un preambulo y diez principios, constituyendo esta
estructura una importante novedad. De los principios que recoge
destacamos su concreciéon y puntualidad a la hora de enumerar
los derechos que deben ser atribuidos a un menor de forma in-
violable, personal e irrenunciable, constituyendo todos ellos un
excelente marco de buenas intenciones. La tnica apreciacioén cri-
tica que podemos hacer respecto a este instrumento es la falta
de prevision de autoridades que materializaran y haran realidad
este catalogo de derechos en la vida cotidiana de los menores. Es
decir, no crea los medios para hacer realidad un deseo que todos
compartimos.

El punto de partida que inspira el preambulo es considerar al
nino, por su falta de madurez, fisica y mental, como un ser huma-
no necesitado de proteccion y cuidados especiales, por lo que se
le debe dar una proteccién legal adecuada y plena tanto desde su
condicion como nasciturus como con posterioridad a su nacimien-
to y desarrollo de la infancia.
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El objetivo de esta Declaraciéon queda marcado de manera
explicita al mencionar que:

...el menor o nifio pueda tener una infancia feliz y gozar, en su
propio bien y en bien de la sociedad, de los derechos y libertades
que en ella se enuncian e insta a los padres, a los hombres y muje-
res individualmente, y a las organizaciones particulares, autorida-
des locales y gobiernos nacionales a que reconozcan esos derechos
y luchen por su observancia con medidas legislativas y de otra
indole adoptadas progresivamente.

El principio 1 establece un principio de igualdad de pleno
goce de los derechos enumerados en esta Declaracion, asi como
de un principio de no discriminacién por raza, color, sexo, idio-
ma, religiéon, opiniones politicas o de otra indole, origen nacional
o social, posicién econdémica, nacimiento u otra condicion.

El principio 2 establece la necesidad de una proteccion espe-
cial para el menor, el cual debe disponer de oportunidades y ser-
vicios que le permitan desarrollarse fisica, mental, moral, espiri-
tual y socialmente en forma saludable y normal. Todo lo anterior
inspirado siempre en un marco de dignidad y libertad.

El principio 3 determina el derecho del nifio desde su naci-
miento a un nombre y a una nacionalidad.

En referente al principio 4, éste extiende al menor todos los
beneficios que implica la seguridad social, en concreto, el dere-
cho a crecer y desarrollarse con salud. Tanto él como su madre,
deben contar con cuidados especiales que incluyan la etapa pre-
natal, natal y postnatal; en este sentido, se reconoce el derecho
a disfrutar de alimentacion, vivienda, recreo y servicios médicos
adecuados.

El principio 5 se refiere a los niflos que fisica o mentalmente
tienen algin tipo de discapacidad o sufren algtn tipo de impedi-
mento social, reconociéndose en estos casos, el derecho a recibir
el tratamiento, educacién y cuidado especiales que requieren.

El principio 6, siendo uno de los principios mas vagos e idili-
cos, establece el pleno derecho al amor y a la comprension; para
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ello se prevé el derecho a vivir y crecer con sus padres, en un am-
biente de afecto y seguridad, tanto moral como material. En este
contexto, el nino no debe separarse de su madre salvo circuns-
tancias especiales, principalmente cuando es un menor de corta
edad. En ausencia de los padres, la sociedad y las autoridades
publicas tienen la obligacion de cuidar al menor. Concluye este
principio senalando que las familias numerosas pueden contar
con subsidios estatales o de otra indole.

En relacion al principio 7 podemos decir que se establece
el derecho a la educacién gratuita y obligatoria, para las etapas
elementales, la cual favorezca su cultura general, permitiéndole
desarrollar sus aptitudes y juicio individual, su sentido de respon-
sabilidad moral y social. Este principio debe ser destacado desde
que de manera explicita reconoce el interés superior del menor como
el principio rector para todas aquellas personas que deben edu-
car y orientar al menor correspondiendo en primer término di-
cha obligacion a los padres. En la clausula i fine de este principio,
se establece que el nino debe disfrutar de juegos y recreaciones.

El principio 8 expresa que el nifio debe ser el primer sujeto en
recibir proteccién y socorro.

El principio 9 establece la proteccion del menor de toda for-
ma de abandono, crueldad y explotacion, no debiendo ser obje-
to, en ningun caso, de trata. En este mismo sentido protector se
encamina este principio al senalar que el menor no debe trabajar
antes de una determinada edad. Esta responsabilidad descansa
en que cualquier empleador no debe ocupar o emplear a los me-
nores y menos aun cuando esto pueda ser perjudicial para su sa-
lud, educacién, desarrollo fisico, mental o moral.

El tltimo de los principios, el 10, establece la proteccion de los
menores de cualquier discriminacion racial, religiosa o de cual-
quier otra indole. Establece la obligaciéon de que el menor sea
educado en un espiritu de comprension, tolerancia, amistad en-
tre los pueblos, paz y fraternidad universal. Igualmente, debe ser
educado con la plena conciencia de que debe respetar a sus se-
mejantes.
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II. LA CONVENCION AMERICANA DE 1969
(PACTO DE SAN JOSE)

En el marco politico regional de la Organizaciéon de Esta-
dos Americanos (OEA), dentro de lo que se considera como el
sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos,
encontramos un instrumento emblematico encargado de la pro-
teccion de los derechos humanos, nos referimos a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Este Convenio se enmar-
ca, teéricamente, en el reconocimiento del respeto y la garantia
necesarios para tutelar los derechos basicos de las personas. Por
otra parte, tenemos que subrayar que el impacto de esta Con-
vencion no solamente es tedrico sino también practico desde que
cuenta con un o6rgano jurisdiccional de supervision, esto es, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, de la cual Méxi-
co es parte desde el 24 de marzo de 1981, siendo obligatoria de
pleno derecho la competencia contenciosa de dicha Corte el 16
de diciembre de 1998. La doctrina se ha referido a este Convenio
como el instrumento regional fundamental en materia de dere-
chos humanos.'? Reconocimiento al que nos unimos de manera
incondicional.

Segun Garcia Ramirez el compromiso del cumplimiento del
contenido y alcance de este CGonvenio no solamente es una cues-
tibn puramente estatal sino también de la sociedad civil “—el
pueblo— vy las organizaciones creadas por ésta (conocidas bajo el
rubro de «no gubernamentales»: ONG’s), que han prestado un
servicio eminente al acceso de los individuos a la tutela nacional
o internacional de los derechos basicos”. Igualmente, no cabe
olvidarnos, como nos reitera este destacado autor de “otros per-
sonajes emergentes: académicos, comunicadores, ombudsman, por
ejemplo, que cumplen un papel cada vez mas destacado en este
campo”.12

123 Gonzélez Espinosa, O., op cit., pp. 182y 183.
124 Garcia Ramirez, S., op. cit., p. 54.
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Una de las caracteristicas mas importantes que se puede men-
cionar de la Convencién Americana es el reconocimiento de los
derechos en dos planos; un primer plano denominado como los “de-
rechos para todos”,'? de alcance general; y un segundo plano que
recoge derechos especificos, es decir, aquellos que se refieren a los
ninos, adolescentes 0 menores.

De un rapido repaso de este catalogo de derechos, encontra-
mos las obligaciones contenidas en los articulos 1.1 y 20. de la
Convencién, los cuales constituyen la base para la determinacién
de responsabilidad internacional de un Estado por violaciones a
la misma.'?6 Sin duda consideramos que ellos refuerzan la aplica-
cion y efectividad de este instrumento convencional.

Por su parte, el articulo 50. habla del derecho a la integridad
personal, concretamente, su parrafo 5 contempla una via juris-
diccional especial para las personas menores de edad, y en este
sentido aclara Garcia Ramirez, que

...cuando los menores puedan ser procesados deben ser separa-
dos de los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la
mayor celeridad posible, para su tratamiento. Destacan pues al-
gunos prevenciones que responden a otras tantas preocupaciones:
especialidad una vez mas, clasificaciéon procesal e institucional,
diligencia y tratamiento.'?’

Otro articulo que no puede pasar desapercibido es el articu-
lo 19 de la Convencién que comentamos; este articulo mencio-
na el derecho del nifo a una necesaria proteccion, el cual debe
ser considerado como un derecho necesario y complementario
al catalogo mencionado y que se pueda contemplar alrededor
de toda persona; lo anterior por tratarse de personas cuyo desa-
rrollo necesita especificas medidas de proteccion. Asi las cosas, el
articulo 19 es calificado por Sergio Garcia Ramirez de referencia

125 Ibidem, p. 55.
126 Gonzélez Espinosa, O., op. cit., p. 189.
127 Garcia Ramirez, S., op. cit., p. 55.
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central y en este sentido, establece que “todo nifo tiene dere-
cho a las medidas de proteccion que su condicién de menor (de
edad) requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Es-
tado”. Corroboramos la afirmacion anterior, apoyandonos tam-
bién en Gonzalez Espinosa que determina que este articulo 19 es
la principal norma de la Convencion en relacion con la protec-
cion de la ninez,!'?8 al ser considerada su inclusion en un tratado
como de gran avance. La doctrina sehala atinadamente que este
articulo 19 debe ser objeto de una interpretacion “dindmica y
evolutiva”!? como una nota caracteristica que debe acompanar a
todos los tratados de derechos humanos. Como tdltima idea a éste
articulo 19, podemos ver que es objeto de estudio, analisis y de-
terminacién y en este sentido la Opiniéon Consultiva 17/2002 de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre condicion
juridica y derechos humanos del nifio tenia como fin saber si las
medidas especiales establecidas en el articulo 19 de la Conven-
ciéon constituyen “limites al arbitrio o a la discrecionalidad de los
Estados” en relacion con los nifios, al tiempo que solicita formu-
lar criterios generales validos sobre la materia dentro del marco
de la Convencién Americana.!3

Como colofén al recorrido realizado por estos Convenios, asi
como para los que vamos a comentar a continuacion, estimamos
que todos estos instrumentos convencionales, como bien sefiala
la doctrina, forman parte de un “muy comprensivo corpus iwuris
de derecho internacional de protecciéon de los derechos de los
nifios”. 3!

128 Gonzalez Espinosa, O., op. cit., p. 184.

129 Idem.

130 La doctrina afirma que “con el propésito de determinar si las medidas
especiales establecidas en el articulo 19 de la misma Convencién constituyen
«limites al arbitrio o a la discrecionalidad de los Estados» en relacion a nifios vy,
asimismo, solicité de manera poco clara, la «formulaciéon de criterios generales
validos sobre la materia dentro del marco de la Convencion Americana»”, thi-
dem, p. 196.

31 Ibidem, p. 184.
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III. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS
DEL NINO DE 1989

1. Introduccién'3?

El marco normativo en el que debemos situar la proteccion
del menor en términos genéricos es, sin duda, la Convencion so-
bre los Derechos del Nifto del 20 de noviembre de 1989. Una
Convencion joven de la que apenas estamos celebrando los veinte
anos de vida. Como ha senalado la doctrina “representa el refe-
rente legal supremo al cual tienen que replegarse todos los siste-
mas juridicos del mundo (excepto uno) para dar cumplimiento
adecuado a dichos derechos”.'®® La citada excepcién la repre-
senta Estados Unidos quien a la fecha no ha ratificado este ins-
trumento convencional. Por su parte Somalia, el otro Estado que
en un primer momento no lo ratifico, se adhiri6 hace unos anos
a ¢él, concretamente en febrero de 2002. Por lo anterior, y como
bien afirma la doctrina “ha sido ratificado por todos los Estados
miembros de la ONU, salvo Estados Unidos™.!3*

Iniciemos con un breve recorrido por su historia para enten-
der el contexto en el que se gestd. Este Convenio sale a la luz el
20 de noviembre de 1989 después de 10 afios de negociaciones y
siempre rodeado de muy buenos augurios.!'? Pero la espera valid

132 Para ver el proceso de recepcion del derecho internacional en el ordena-
miento interno mexicano, recomendamos ampliamente la lectura de Becerra
Ramirez, Manuel, La recepcion del derecho internacional en el derecho interno, México,
UNAM, 2006, pp. 101-147.

133 Garcia, D., “Las obligaciones internacionales de México respecto del siste-
ma de justicia penal juvenil”, Derechos humanos de los nifios, niiias y adolescentes, Progra-
ma de Cooperaciéon sobre Derechos Humanos, México-Unién Europea, 2006,
pp- 327 vy 328. De esta opinion encontramos a Moya Escudero, M. op. cit., p. 2,
quien senala que este instrumento convencional es “considerado por los propo-
nentes del convenio como el escalébn mas alto en la protecciéon y promocion de
los derechos del nifio, una vez ratificado por 22 naciones, se ha convertido en el
cuerpo definitivo de derecho internacional sobre los derechos del nifio”.

13 Véase Calvo Caravaca, A. L. et al., op. cit., p. 327.

135 Antes de que esta convencién entrara en vigor se auguraba que “cuando
entre en vigor, esta convencion establecerd normas para la proteccion de la
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la pena desde que este instrumento refleja el consenso de un ele-
vado nimero de Estados respecto a lo que debe ser un verdadero
catalogo de derechos que han de ser reconocidos a los menores.
Un listado de derechos que cuenta en total con un preambulo y
54 articulos.

Si uno de los parametros para medir el éxito de un instru-
mento convencional es el numero de Estados (criterio puramente
cuantitativo) que lo incorporan en sus ordenamientos juridicos,
sin duda, estamos ante uno de los Convenios internacionales mas
exitosos. Este elevado nimero de ratificaciones se ha conver-
tido en una “de las fortalezas morales”!*¢ de esta Convencion.
Como bien sefiala la doctrina “ningan otro instrumento interna-
cional especifico de proteccion de derechos humanos ha tenido
la aceptacion y el consenso generados por esta Convencion”. 37
Este éxito traducido en criterios cuantitativos representa un fiel
reflejo en el impacto que puede llegar a tener. Es una sencilla
ecuacion: cuanto mas elevado es el nimero de Estados, mayor es
el impacto que su contenido y aplicaciéon alcanza. En este senti-
do como se ha senalado “es pues, excepcional su potencial para
lograr una ratificacion a gran escala, la cual es vital para ejercer
el mayor impacto posible”.'3® Quiza por este alto indice de rati-
ficaciones la doctrina ha sefialado que pueda llegar el momento
en que se considere “Ley universal”.1® Si a lo anterior anadimos
que su ratificaciéon por los veinte paises que eran necesarios para

infancia acordadas universalmente y proveera un marco inestimable para la
defensa de los ninos y de su familia, asi como para la elaboracién de politicas y
programas destinados a garantizar un porvenir mas sano y seguro para la infan-
cia mundial”. Véase Lopez Echeverry, O., “Situacion, naturaleza y perspectivas
del proyecto de convencién, sobre los derechos del nifio”, Derechos de la nifiez,
México, UNAM, Instituto de InvestigacionesJuridicas, 1990, p. 12.

136 Garcia, D., op. cit., p. 328.

137 Bellof, M., op. cit., p. 84. De parecida idea encontramos a Amar Amar, J.
et al., Infancia, familia y derechos humanos, Barranquilla, Uninorte, 2005, p. 30.

138 Véase Lopez Echeverry, O., op. cit., p. 21.

139 Cardenas Miranda, E. L., “Adopcién internacional”, en Gonzalez Mar-
tin, N. y Rodriguez Benot, A. (coords.), Estudios sobre adopcion internacional, México,
UNAM, 2001, p. 34.
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su entrada en vigor se produjo en menos de un afo, apunta a
que estamos ante un texto convencional ciertamente exitoso, de
indudable trascendencia social y juridica. En este sentido se ha
llegado a afirmar que estamos ante el Convenio que “mas rapi-
damente entrd en vigor en la historia de los tratados de derechos
humanos”.'* La suma de estos datos da una primera idea certera
de la importancia de este instrumento convencional.

Ademas de estos factores podemos senialar que el secreto de
su éxito radica en otra serie de cuestiones que van desde las mas
simples a las mas complejas. Una variada gama que abarca des-
de cuestiones de gran simplicidad a otras de cierta complejidad
que no cabe desconocer. Por ejemplo, referente a su tematica,
nadie discute que los nifios son considerados, junto con las perso-
nas de la tercera edad, las personas mas vulnerables en relacion
con violaciones a los derechos humanos, por lo que requieren de
una protecciéon normativa adecuada y especificamente enfocada
a sus debilidades. En cuanto al costo (administrativo, legislati-
vo interno, de adecuacién interna e implementacion) que puede
llevar aparejado su ratificacién tampoco es muy elevado. Como
bien se sefiala “el costo de no firmarlo es evidentemente mucho
mayor”.'*! El costo lo entendemos traducido en el marco de una
reputacion y una imagen internacional que debe ser cuidada.

En definitiva, este instrumento se ha convertido en “la pie-
dra angular en la construccion de las politicas puablicas, las
reformas institucionales y las legislaciones respectivas”,'*? en
la “carta magna de la nifiez”,'* en el “documento central”,'** en un

140 Bellof, M., op. cit., p. 84.

YL Thidem, p. 96.

142 Tgnacio Liwski, N., “Hacia un sistema integral de justicia y politicas pt-
blicas acordes con el marco juridico internacional”, Derechos humanos de los
nifios, nifias y adolescentes, Programa de Cooperacién sobre Derechos Huma-
nos, México-Unién Europea, 2006, p. 27.

143 Etel Rapallini, L., o. cit., pp. 101 y 102, y Garcia Cano, S., op. cit., pp. 541 y 542.

W Vease hitp://www.bibliojuridica.org/libros/1/69/tc.pdf. Consultada el 17de
septiembre de 2008. Jiménez Garcia, J. I, Derechos de los nifios, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, p. 6.
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“hito en la historia”,'® en “la maxima juridica de los derechos de
la nifiez”,!6 en “auténtico estatuto universal sobre derechos del
menor”,'*7 en el “paradigma de la protecciéon del menor”!* a la
que deben mirar todas las ramas del derecho que se encarguen,
con mayor o menor detenimiento, y desde su particular punto de
vista, a la proteccion de los menores. Es por la suma de las an-
teriores circunstancias (criterio cuantitativo, consenso mundial,
referencia y maxima juridica, entre otras) que la doctrina ha ase-
gurado que es un “documento admirable”. 1

Por lo anterior entendemos que este instrumento convencio-
nal es el marco en el que debe inspirarse toda la norma que pre-
tenda regular relaciones juridicas privadas internacionales. Lo
anterior con absoluta independencia de que se trate de normas
de caracter autbnomo o convencional.

Antes de pasar a abordar las generalidades y particularidades
que recoge la Convencion en relacion con las figuras de la adop-
cion y del trafico creemos oportuno abordar en esta introduccion
una breve pero necesaria interrogante que versa sobre la jerarquia
aplicativa que tiene este instrumento convencional. Afirmamos
con rotundidad que los Convenios son fuente del derecho, en con-
creto, y en funciéon del 133 de la Constitucion politica mexicana:

...esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Uniéon que ema-
nen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la mis-
ma, celebrados y que se celebren por el presidente de la Repuabli-
ca, con aprobacion del senado, seran la ley suprema de toda la
Unioén. Los jueces de cada estado se arreglaran a dicha Constitu-

15 Veéase Gonzdlez Contrd, M., “Derechos, necesidades y justicia penal para
adolescentes”, Derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes, Programa de Coope-
racion sobre Derechos Humanos, México-Union Europea, 2006, pp. 426 y 427.

146 Garcia, D., op. cit., pp. 327 y 328.

47 Ibidem, pp. 541y 542.

48 Duran Ayago, A., op. cil., p. 88.

149 Aguilar Valdez, J. A., “La justicia de menores en México”, Derechos hu-
manos de los nifios, mifias y adolescentes, Programa de Cooperacioén sobre Derechos
Humanos, México-Unién Europea, 2006, p. 287.
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cion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que
pueda haber en las constituciones o leyes de los estados.!°

Tras varias interpretaciones atinadas de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion sabemos que los tratados internacionales
estan situados en un escalon mfraconstitucional pero supralegal. En
concreto esta Convencion debe estar en plena armonia con la
Constitucion y respetarla al tiempo que debe guardar armonia
con las leyes que se sitian en un plano aplicativo inferior. Asi,
este Convenio se puede clasificar como un tratado “marco”'! de
derechos humanos, o como bien diria la doctrina “es una especie
dentro de los tratados de derechos humanos”'>? el cual “forma
parte de ese universo”.!”® Lo anterior implica que es un compro-
miso internacional, asumido voluntariamente por los Estados, el
cual debe ser cumplido o, como senala la doctrina, “que deben
honrar”, una vez internado en el Estado, el cual debe estar en
plena armonia con la Constitucion vy, las leyes autobnomas con
¢l.15* Asi, la inaplicacion del instrumento convencional o su apli-
cacion incorrecta deriva en “consecuencias serias”,!® a saber,
responsabilidad internacional.!5

150 Reformado mediante el decreto publicado en el Diario Oficial de la Federa-
cidn el 18 de enero de 1934.

151" Etel Rapallini, L., op. cit., pp. 101 y 102.

152 Bellof, M., op. cit., pp. 91 y 92. De esta misma opinién encontramos a
Amar Amar, J. et al., op. cit., p. 30 y a Cardenas Miranda, E. L., op. cit., p. 34.

193 Idem.

154 Bellof, M., op. cit., pp. 91 y 92.

155 “Por consecuencias serias no me estoy refiriendo necesariamente a conse-
cuencias desde el punto de vista de la fuerza. Hay diversas consecuencias disvalio-
sas para los Estados que incumplen sus obligaciones internacionales, que implican
mayor o menor coactividad; pero que la coactividad o coercién a los Estados por
el incumplimiento sea débil no autoriza a concluir que la CDN no es un orden
normativo sino mera ficcién o literatura”, Bellof, M., op. ¢it., pp. 91 y 92.

156 Se afirma en este sentido que “si alguien alega que el Estado no cum-
ple con esta obligacién podria denunciarlo, por e¢jemplo, en el informe de las
ONG's al comité de Ginebra o, eventualmente, ante un tribunal internacional”.
Bellof, M., ap. cit., p. 93. En este orden de ideas Amar Amar ¢t al., op. cil., p. 30
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Este instrumento tiene no so6lo la etiqueta sino también la
fuerza de un Convenio internacional, lo cual pone cierta distan-
cia respecto a la Declaracion de 1959. Lo anterior desde que el
Convenio tiene caracter vinculante y obligatorio, fuerza coerci-
tiva, una vez firmado y ratificado, mientras que la Declaracién
es una sencilla formulaciéon de principios sobre la proteccion de
los menores sin efecto vinculante ni coercitivo. En este sentido
se ha afirmado que “se trataba de un instrumento juridicamente
vinculante”."57 Asi, con la ratificacion de este Convenio por parte
de la Repuiblica Mexicana llega el compromiso de adoptar todas
las medidas legislativas o no, que sean necesarias para el cumpli-
miento de las obligaciones enumeradas en este instrumento con-
vencional, entre ellas, adherirse a otros Convenios que garanti-
cen la cooperacion internacional y la proteccion de los menores.

2. Aspectos generales

En este apartado queremos abordar las cuestiones generales,
los circulos concéntricos, que se determinan en este instrumento
convencional tanto para la adopcién como para el trafico inter-
nacional de menores. Cuestiones generales que nos ayudaran a
enmarcar los articulos especificos que se destinan a regular las
dos figuras que abordamos de manera especifica en estas lineas.

En primer lugar queremos conocer la cobertura de este ins-
trumento convencional con la finalidad de aplicarlo correcta-
mente y asi dar pleno sentido a sus articulos 2.1 y 2.2, los cuales
establecen que

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la pre-
sente Convencién y aseguraran su aplicacion a cada niflo sujeto
a su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de la

quienes senalan que: “Al ratificar el instrumento los gobiernos nacionales se han
comprometido a proteger y asegurar los derechos de la infancia y han acepta-
do su responsabilidad ante la comunidad mundial por el cumplimiento de este
compromiso”.

157 Gonzalez Contrd, M., op. cit., pp. 426 y 427 y Amar Amar et al., op. cit., p. 30.
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raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o
de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién eco-
noémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicién del nifno, de sus padres o de sus representantes legales.!%8

2. Los Estados partes tomaran todas las medidas apropiadas
para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de
discriminacioén o castigo por causa de la condicién, las activida-
des, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus
tutores o de sus familiares.

En una segunda idea, y guiandonos por la Opinion Consulti-
va OC-17/2002, podemos clasificar los derechos que se incluyen
en el Convenio en dos grandes grupos: @) respecto de nifios, nifias
y adolescentes en general y b) respecto de nifios, ninas y adoles-
centes que han cometido un delito.' La suma de todos ellos “se
ajustan a la dignidad humana y el desarrollo armonioso de todos
los nifos y las nifas”.’ Respecto a los primeros encontramos
otra clasificacion, siguiendo a Ortiz Ahlf:

a) de provision (el derecho a poseer, recibir o tener acceso a ciertos
bienes o servicios, ejemplo, atencion sanitaria, educacion, descanso
y esparcimiento, atencion al nifio impedido y al nifio privado de
su ambiente familiar); b) de proteccion (el derecho a ser protegido
contra cualquier perjuicio (como la separacion de los padres), la

158 En este sentido se ha llegado a afirmar que “Las disposiciones de la Con-
vencion se basan en el principio de la no discriminaciéon. Se aplican a todos
los ninos independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la reli-
gion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la
posicién econdémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicién”, véase Lopez Echeverry, O., op. cit., p. 16. De parecido pronuncia-
miento encontramos a O’Donnell, D., “La doctrina de la proteccién integral
y las normas juridicas vigentes en relacion a la familia”, Derechos humanos de los
nifios, mifias y adolescentes, Programa de Cooperacion sobre Derechos Humanos,
Meéxico-Uniéon Europea, 2006, p. 135, quien sostiene que “tradicionalmente, la
legislacion sobre la familia contenia normas discriminatorias con respecto a los
nifos nacidos fuera del matrimonio”.

159 Véase wwuw.iin.oea.org. Revisada el 17 de septiembre de 2008.

160 Amar Amar, J. et al., op. cit., p. 31.
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explotacion econémica o sexual, los malos tratos fisicos o menta-
les, el alistamiento en las fuerzas armadas) y ¢) de participacion (el
derecho a ser escuchado cuando se tomen decisiones que afecten
su vida y a medida que se desarrollan sus capacidades, el de to-
mar parte en las actividades de la sociedad, preparandose a ser un
adulto responsable.!%!

De cualquier forma existen otras clasificaciones de los dere-
chos reconocidos en este instrumento convencional igualmente
validas, como por ejemplo, la que ofrece Cardenas Miranda en
cuatro categorias: supervivencia, proteccion, desarrollo y parti-
cipacion.'®2 Respecto a los segundos encontramos, por ejemplo,
la prohibicién de la tortura y privaciéon de la libertad; recupe-
racion psicoafectiva; justicia; libertad; acceso a la informacion;
responsabilidad de los padres y proteccion. Ahora bien, con in-
dependencia de que nos apeguemos a una u otra clasificacion lo
cierto es que el catalogo de derechos que reconoce hacen de este
instrumento convencional un instrumento “integral, es decir, en
ella no se separan los derechos civiles y politicos de los derechos
econdmicos, sociales y culturales”.16?

En tercer lugar destacamos la concepciéon que este Convenio
tiene respecto del menor vy, en este sentido afirmamos que no lo
concibe como un sujeto pasivo al que hay que proteger, ni como
una carga para la sociedad, sino que por el contrario, lo dibuja
como un ser humano al que se le atribuye un papel activo a desem-
penar en la sociedad en la que vive y en la que debe crecer; un ser
humano al que se debe respetar su dignidad y al que se le reconoce
la necesidad de asegurar “su bienestar y su desarrollo”.!%* En este
sentido, el logro mas importante de este Convenio radica en el
cambio en la concepcion de los derechos atribuibles a los meno-
res como agentes activos en una sociedad. Este cambio radical en

161 Ortiz Ahlf, L., op. cit., pp. 243 y 244.
162 C4rdenas Miranda, E. L., op. cit., p. 34.
163 Idem.

164 Duran Ayago, A., op. cit., p. 168.
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la concepcién del menor no pasa desapercibido ni para la doctri-
na ni para la Opiniéon Consultiva OC-17/2002.

Por lo que hace a la doctrina se ha sefialado de forma una-
nime el impacto de esta Convencioén en la nueva concepcion del
menor como sujeto activo; asi, se ha sostenido que:

...es indudable que en practicamente todos los paises latinoame-
ricanos se han producido cambios importantes en la manera de
concebir los derechos de las personas menores de edad en los tl-
timos quince anos, como consecuencia del impacto de la incorpo-
racion de la CDN al derecho interno. Esta transformacion suele
resumirse en el paso de una concepcion de los “menores” —una
parte del universo de la infancia— como objetos de tutela y pro-
teccion segregativa, a la consideracion de nifios y jévenes como
sujetos plenos de derecho.!%

Con distintas palabras pero con el mismo trasfondo se sena-
la que:

la Convenciéon implica, en América Latina, un cambio radical
desde el punto de vista juridico tanto como politico, historico y
—muy especialmente— cultural. Con su aprobacién por los pai-
ses de la region se genera la oposicion de dos grandes modelos o
cosmovisiones para entender y tratar con la infancia. Las leyes y
las practicas que existian con anterioridad a la aprobacién de la
Convencioén en relacion con la infancia respondian a un esquema
que hoy conocemos como “modelo tutela”, “filantropico”, “de la
situacion irregular” o “asistencialista”, que tenia como punto de
partida la consideraciéon del menor como objeto de proteccion,
circunstancia que legitimaba practicas peno-custodiales y represi-
vas encubiertas. A partir de la Convencién Internacional sobre los
Derechos de Nifo la discusion sobre la forma de entender y tratar
con la infancia, tradicionalmente encarada desde esa perspectiva
asistencialista y tutelar, cedi6 frente a un planteo de la cuestion
en términos de ciudadania y de derechos para los mas jovenes. 166

165 Bellof, M., op. cit., p. 86.
166 Ihidem, pp. 85y 86.
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Estas observaciones estan en plena armonia con las diversas
afirmaciones vertidas en la Opinion Consultiva OC-17/2002.
En este sentido el Instituto Interamericano del Nifio en su escrito
del 7 de agosto de 2001 expreso6 que:

...a partir de la aprobaciéon de la Convencion sobre los Derechos
del Nino de 1989, los Estados del continente iniciaron un pro-
ceso de adecuacion de su legislacion a la luz de la doctrina de la
proteccion integral, en la cual se considera al nifio como sujeto
pleno de derechos, dejando atras la concepcién de que es sujeto
pasivo de medidas de proteccion. En ésta se contempla una ju-
risdiccion altamente discriminante y excluyente, sin las garantias
del debido proceso, en la que los jueces tienen amplias facultades
discrecionales sobre como proceder en relacién con la situacion
general de los nifios. Se dio asi la transicion de un sistema “tute-
lar represivo” a uno de responsabilidad y garantista en relacion
con los ninos, en el cual la jurisdiccion especial se enmarca en el
principio de legalidad, siguiendo las debidas garantias y se adop-
tan medidas “orientadas al reparo a la victima y reeducacion del
menor de edad infractor a la ley, relegando a casos absolutamente
necesarios el internamiento” igualmente senalé que esta conven-
c16n “desarroll6 una nueva concepcion que distingue entre aban-
dono y conducta irregular. La primera figura requiere politicas de
orden administrativo, mientras que la segunda supone decisiones
de caracter jurisdiccional.!®’

Por su parte la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos en esta Opinion Consultiva senalé que “la aprobacién de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio constituy6 la culmina-
ci6n de un proceso durante el cual se construy6 el llamado modelo
o doctrina de la proteccion integral de los derechos del nino”. Este
nuevo sistema se caracteriza por: ¢) reconocer a los nifios como su-
jetos de derecho y la necesidad de brindarles medidas especiales de
proteccion, las cuales deben impedir intervenciones ilegitimas del
Estado que vulneren sus derechos, y prever prestaciones positivas

167 Veéase wwie.itn.oea.org. Revisada el 17 de septiembre de 2008.
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que les permitan disfrutar efectivamente su derechos; i) haber sur-
gido con base en “los aspectos criticos” del modelo de la “situacion
irregular” que imper6 en nuestra regiéon por mas de ochenta anos;
ut) dejar atras la “judicializacion” de asuntos exclusivamente socia-
les y el internamiento de los ninos o jovenes cuyos derechos eco-
noémico, sociales y culturales se encuentran vulnerados; w) evitar
la utilizacion de “eufemismos justificados por el argumento de la
proteccion”, lo cual impida emplear los mecanismos de proteccion
de derechos fundamentales propios del debido proceso; v) brindar
un trato diferenciado entre los nifios cuyos derechos se encuentran
vulnerados, y aquellos otros a quienes se les imputa la comision de
un hecho delictivo; v2) adoptar las medidas de proteccion que pro-
muevan los derechos del nifio y que de ninguna manera los vulne-
re, considerando el consentimiento del nifio y de su grupo familiar;
vii) desarrollar politicas publicas universales, asi como “focalizarlas
y descentralizarlas”, tendientes a hacer efectivos los derechos de
los ninos y vuz) establecer un sistema de responsabilidad especial
para adolescentes, respetuoso de todas las garantias materiales y
procesales.!68

En esta misma Opinién Consultiva 17/2002 se senald por
parte de la Fundacion Rafael Preciado Hernandez AC de Méxi-
co que:

...se toma como punto de partida para el desarrollo del tema la
Convencién sobre los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, de
1989, por ser el instrumento internacional que marcé el inicio
de la doctrina de la proteccion integral que define a los infantes
como sujetos plenos de derecho no como objetos de tutela.!?

Por su parte el Centro por la Justicia y el Derecho Internacio-
nal en su escrito sefialo que:

...la principal reaccion frente al sistema de la “situacién irregu-
lar” en el campo normativo fue la adopciéon de la Convencion

168 Idem.
169 Idem.
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sobre los Derechos del Nifno en 1989, la cual signific6 un cam-
bio de paradigma al reconocer a los menores como sujetos de
derechos y establecer el principio del “interés superior del nifio”
como “una norma de resoluciéon de conflictos entre derechos
y/o0 como una guia para la evaluacion de leyes, practicas y poli-

ticas referidas a la infancia”.

Asi como principios tales como el respeto a la opinion del
nino, el principio de sobrevivencia y desarrollo y el principio de
no discriminacion.

Asimismo, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, con-
sagré normativamente la “doctrina de la proteccion integral”,
mediante la cual se delimita la labor del juez a la resolucion de
conflictos de naturaleza juridica, se fortalecen las garantias pro-
cesales y se establecen obligaciones a cargo del Estado de esta-
blecer “politicas de caracter integral que respeten los derechos y
garantias protegidas” en la mencionada Convencion.!”

En clara continuidad con esta nueva percepcion y concep-
cion del menor podemos destacar que este Convenio parte de
reconocer al menor como sujeto y titular de todos los derechos ci-
viles, politicos, econémicos, sociales y culturales que pueden con-
formar el catdlogo de derechos humanos. Con dos matizaciones
derivadas de la etapa de crecimiento en la que se encuentra, por
un lado, reconoce derechos especificos (por ejemplo, derecho de
ser oidos de conformidad con su grado de madurez, desarrollo
emocional, posibilidad de formarse un juicio), y por otro, limita
aquellos que tienen plena cobertura en los adultos (por ejemplo,
el sufragio activo y pasivo). Estos derechos, con sus limitaciones
incluidas, tienen la misma jerarquia e importancia, por lo que se
sitian en el mismo plano. En este sentido se ha afirmado que:

...una interpretacion totalizadora y no por cierto novedosa pero

si la Gnica posible, indica que la Convencion de los Derechos del
Nifo concede la misma importancia a todos los derechos consa-

170 Idem.
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grados a los niflos sin jerarquia alguna entre ellos; son derechos
indivisibles, relacionados entre si y que persiguen alcanzar la per-
sonalidad integral del menor.!7!

En cuarto lugar destacamos que este instrumento refleja los
parametros minimos y no negociables en los cuales debe moverse
una adecuada y completa proteccion del menor. De esta forma la
doctrina ha senalado que

...Ja CDN representa un minimo ético, puesto que todos los pai-
ses que la firmaron y ratificaron deben observarla como un piso
por debajo del cual no se puede estar. Es decir, la CDN repre-
senta un limite inferior sobre el cual los derechos de la infancia
pueden (y deben) ser ampliados de manera progresiva, pero ja-
mas regresiva.'’?

De esta forma representa el estandar minimo, que no maximo,
respecto del tratamiento que deben recibir todos los menores.!7?

En quinto lugar creemos necesario contextualizar el interés
superior del menor en el contenido de este Convenio; en este sen-
tido debemos partir del articulo 3o0., el cual dispone que:

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribuna-
les, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera serd el wterés superior
del mifio. 2. Los Estados partes se comprometen a asegurar al nifio
la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar,
teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores
u otras personas responsables de ¢l ante la ley y, con ese fin, to-
maran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.
3. Los Estados partes se aseguraran de que las instituciones, ser-
vicios y establecimientos encargados del cuidado o la proteccion
de los nifios cumplan las normas establecidas por las autoridades

171 Etel Rapallini, L., op. cit., p. 104.
172 Garcia, D., op. cit., pp. 327 y 328.
173 Bellof, M., op. cit., pp. 91 y 92.
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competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad,
nimero y competencia de su personal, asi como en relaciéon con
la existencia de una supervision adecuada.

En este orden de ideas sostenemos que este articulo represen-
ta el punto de partida necesario y fundamental de esta Conven-
ci6n, un articulo que materializa, sin duda, “un salto cualitativo
en orden a la concreciéon del interés del menor”,'” por la inclu-
sion del interés superior del menor como “principio directivo”.!75
A pesar de que encontramos reiteradas y necesarias referencias
al interés superior del menor, esparcidas a lo largo del contenido
del Convenio, es el articulo 3o0. el que de forma concentrada y
general lo aborda.

La primera nota que destacamos en este articulo tercero es la
constante falta de definicién del concepto de interés superior del
menor. En este sentido y como bien senala la doctrina

..la CDN ha consagrado el interés superior del nifio como un
principio de caracter universal, pero no ha definido ni especifica-
do su contenido. Se trata de un concepto juridico indeterminado
en el que la zona de concrecion o certeza estard constituida por
el nucleo de los Derechos reconocidos en la citada Convenciéon a
todos los nifios del mundo.!7

Aun cuando este concepto sigue estando indefinido y por
ende su concreta contextualizaciéon descansa en manos de los dis-
tintos operadores juridicos, no cabe desconocer que es importan-
te su introduccién en este instrumento convencional desde que
es el referente maximo de los derechos del nifio al representar su
consagracion universal.'”” En este articulo tercero nos enfrenta-
mos no s6lo a la indefinicion de esta maxima juridica, lo cual he-
mos sefialado que es una ventaja de este instrumento, sino tam-

174 Garcia Cano, S., op. cit., p. 536.

175 Véase Lépez Echeverry, O., op. cit., p. 18.

176 Duran Ayago, A., op. cit., p. 89.

177 Gonzélez Martin, N., Adopcién internacional..., cit., p. 47.
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bién a la falta de concrecion del conjunto de medidas que puede
llegar a afectar a los menores.

El punto principal radica en que al no tener esta Convencioén
efecto directo, sera la legislacion de cada pais,!” y concretamente
los juzgadores de cada Estado, los que identifiquen e individuali-
cen la necesaria traduccién de este interés; lo anterior puede lle-
var a interpretaciones completamente divergentes en funcion del
nacionalismo que pueda impregnar esta figura. En este mismo
sentido encontramos a Duran Ayago quien sefiala que

..Ja CDN no posee efecto directo, lo que implica que sea la le-
gislacion particular de cada pais la que concrete y determine qué
debe entenderse por ese interés del menor. En realidad, mas que
concrecion, esta operacion de transposiciéon consiste en integrar
este principio en los distintos ordenamientos, de acuerdo al ba-
gaje juridico, cultural y social de cada pais, pero sin alcanzar una
concrecion plena, ya que ésta solo se podra lograr en un momen-
to preciso, ante una realidad determinada y unas circunstancias
concretas; tarea que correspondera a la autoridad competente,
que sera la que deba valorar, de acuerdo a multiples factores, cual
es el verdadero interés del menor.!7

Ahora bien, este grado de indeterminacion se reduce consi-
derablemente, y por ende los margenes de actuacion de los ope-
radores juridicos, al sefialar que

...en el espiritu del convenio de los derechos del nifio late el de-
seo, e incluso el mandato velado, de que se apliquen con el ma-
yor rigor las leyes en todo aquello que se entiende beneficia al
menor. Se han de buscar soluciones reales donde el interés del
menor sea lo prevalente. 80

Por ello es que si bien no estimamos conveniente dar una de-
finicion de este término, si podemos dar los parametros minimos

178 Idem, p. 47.
179 Duran Ayago, A., op. cit., p. 89.
180 Moya Escudero, M., ap. cit., p. 34.
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a partir de los cuales debe necesariamente moverse. De esta for-
ma la doctrina asegura que existe un nucleo indisponible, el cual

...Jo constituyen los derechos fundamentales regulados en la Con-
vencion, y que la zona de inconcrecion que posee podria llenarse
con los elementos culturales propios. El problema surgira cuando
ese margen de apreciacion desplace al ntcleo de los derechos,
entonces ya no estaremos ante el interés superior del menor, sino
ante la imposicion de una cultura sobre la persona del nino.!8!

Asi las cosas, vemos que este articulo

...contiene una de las contribuciones mas importantes de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, al confirmar que el nifio es a la vez,
objeto del derecho a proteccién especial y sujeto de todos los de-
mas derechos que la normativa internacional consagra como de-
rechos de toda persona. El reconocimiento de que no debe haber
contradicciéon entre estas dos condiciones —objeto del derecho
a la proteccién “que su condicién de menor requiere” y sujeto
de los derechos humanos fundamentales inherentes a la persona
humana— es la esencia de un nuevo paradigma, una nueva vi-
sion del lugar del nifio en la sociedad, que quizas eventualmente
sera reconocido como una de las caracteristicas mas notables de
nuestra era. '8

La segunda nota es que este articulo tercero implica que los
Estados que lo han ratificado se obligan a poner este principio
por encima de todas las medidas que puedan llegar a adoptar di-
versos agentes (publicos o privados); asi, en caso de que exista un
conflicto entre el interés superior del menor y los intereses parti-
culares de agentes publicos, privados, del Estado, de la sociedad
o de los progenitores, prevalecera necesariamente el primero.!#3

181 Gonzélez Martin, N., Adopcién internacional..., cit., p. 48.

182.O’Donnell, D., op. cit., p. 120.

183 En este sentido la doctrina es unanime, véase entre otros a: Ortiz Ahlf,
L., op. cit., pp. 245 y 246; Lopez Echeverry, O., op. cit., p. 16; Garcia Cano, S., op.
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3. Adopcion

Como veniamos sosteniendo lineas arriba, la importancia
que se debe dar a esta figura radica en el hecho de que es una so-
lucién viable para el cuidado de aquellos menores sin familia o en
estado de abandono. En este sentido y como bien ha sefialado la
doctrina existen otras soluciones que si bien pueden tener cabida
en el cuidado de los menores, deben ser usadas de manera tem-
poral (la figura de la acogida simple) o como Gltimo recurso (la
figura del hogar sustituto). Asi, se ha senalado que el hogar susti-
tuto “es la solucion ideal para los nifios privados de los cuidados
de su familia biologica de forma transitoria”, y la institucionaliza-
cién es reconocida expresamente “como Gltimo recurso”. '8+

Sin duda uno de los articulos mas importantes de este ins-
trumento convencional es el 21, el cual, enfocado en regular la
adopcion, establece:

Los Estados partes que reconocen o permiten el sistema de adop-
ci6n cuidaran de que el inlerés superior del nifio sea la consideracion
primordial y: a) Velaran por que la adopcién del nifo soélo sea
autorizada por las autoridades competentes, las que determina-
ran, con arreglo a las leyes y a los procedimientos aplicables y so-
bre la base de toda la informacion pertinente y fidedigna, que la
adopcion es admisible en vista de la situacion juridica del nifio en
relacion con sus padres, parientes y representantes legales y que,
cuando asi se requiera, las personas interesadas hayan dado con
conocimiento de causa su consentimiento a la adopcion sobre la
base del asesoramiento que pueda ser necesario; b) Reconoceran
que la adopcién en otro pais puede ser considerada como otro
medio de cuidar del nino, en el caso de que éste no pueda ser co-
locado en un hogar de guarda o entregado a una familia adoptiva
o no pueda ser atendido de manera adecuada en el pais de origen;
¢) Velaran por que el nifio que haya de ser adoptado en otro pais

cit., p. 336y http://www.bibliojuridica.org/libros/1/69/%c.pdf. Consultada el 17 de
septiembre de 2008. Libro Jiménez Garcia, J. I, op. cit., p. 13
184 O’Donnell, D., op. cit., pp. 146 y 147.
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goce de salvaguardias y normas equivalentes a las existentes res-
pecto de la adopcidn en el pais de origen; d) Adoptaran todas las
medidas apropiadas para garantizar que, en el caso de adopcion
en otro pais, la colocaciéon no dé lugar a beneficios financieros
indebidos para quienes participan en ella; ¢) Promoveran, cuan-
do corresponda, los objetivos del presente articulo mediante la
concertacion de arreglos o acuerdos bilaterales o multilaterales y
se esforzaran, dentro de este marco, por garantizar que la coloca-
ci6n del nifio en otro pais se efecttie por medio de las autoridades
u organismos competentes.

La importancia que reviste esta prevision normativa es indis-
cutible al contemplar todos los cuidados y medidas que se han de
tomar para asegurar que la adopcion responda integramente al
interés superior del menor. Tarea que realiza a través de normas
materiales que a veces tienen una cobertura puramente interna-
cional (parrafos B a E) y otra, tanto nacional como internacio-
nal (parrafo A). En este sentido estima conveniente tener especial
cuidado en el nombramiento de las autoridades que deben dar
en adopcién a un menor (parrafo A y E); contempla con deteni-
miento las adopciones internacionales, en concreto el principio
de subsidiariedad (parrafo B), y la ausencia de animo de lucro
que debe presidir toda adopcién (parrafo D).

En estas fracciones podemos ver la necesidad de superar tres
miedos que pueden planear alrededor de toda adopcién: el pri-
mero es la pérdida de la identidad cultural, étnica, lingiistica y
religiosa del menor al ser dado en adopcion en un pais distinto al
de su nacimiento. Por ello es que se justifica que los menores de-
ben ser dados en adopcién en primer lugar a familias del mismo
entorno social, cultural, lingiistico y religioso. S6lo en defecto de
tal ubicacion contextualizada por el lugar del nacimiento se jus-
tifica la salida del menor a un entorno diferente. Es el denomina-
do “principio de subsidiariedad” o “regla del tltimo recurso”.s
Como senala la doctrina

185 O’Donnell, D., op. cit., 146 y 147.
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...es comprensible la subsidiariedad de la adopcién internacional
pues podriamos considerar el beneficio que significa para un nifno
o nifia permanecer en el pais en donde ha nacido y crecido, ro-
deados, de su ambiente e historia, hablando su idioma, conser-
vando su nacionalidad, en vez de ser trasladados a un pais ex-
tranjero al cual, si el menor no es muy pequeio, le costara trabajo
adaptarse. 8

El segundo miedo es que la adopcion se convierta en un ne-
gocio lucrativo que pueda ser facilmente convertido en un su-
puesto de trafico de menores o de venta de menores (nacional o
internacional). Lo anterior se puede producir por varios motivos,
a saber, las autoridades no son las adecuadas, los procesos para la
constitucion de la adopcién no son lo suficientemente rigurosos
o bien por el hecho de que el seguimiento post adoptivo no sea
lo suficientemente largo, adecuado y severo. Como bien senala la
doctrina “en el caso de las adopciones internacionales tal segui-
miento se presenta como una exigencia ain mayor en tanto que
el menor sale del pais de su residencia habitual para trasladarse
al pais en el cual reside el adoptante”.'¥” Este miedo no debe
obstaculizar que los procesos de constitucion de toda adopcion,
sin dejar de ser rigurosos en el cumplimiento de los requisitos
legales establecidos por la normativa, deben ser agiles y rapidos.
Lo anterior desde que no cabe desconocer que durante la cons-
titucion de la adopcion los menores se encuentran en una situa-
ciéon de incertidumbre.'8® Concatenado a este ultimo supuesto
encontramos el tercer miedo que ronda en toda adopcion y que
la Convencion quiere atajar: que el Estado donde sea trasladado
el menor ofrezca menos de las medidas de garantia y proteccion

186 Brena Sesma, L., “El interés del menor en las adopciones internaciona-
les”, en Gonzalez Martin, N. y Rodriguez Benot, A. (coords.), Estudios sobre adop-
cidn internacional, op. cit., pp. 84-91.

187 Idem.

188 En este sentido la doctrina ha sostenido que “es recomendable que las
autoridades competentes tanto administrativas como judiciales acttien con cele-
ridad en los procesos”, idem.
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que tendria éste en su Estado de origen. Es lo que la doctrina ha
denominado como “igualdad en el trato”.!8

Quiza la suma de estos miedos justifique el cambio en la re-
daccion del Convenio respecto de su proyecto primigenio. En
este sentido la doctrina alerta que:

...el texto de este articulo sufrié6 modificaciones en su redaccion
inicial, en virtud de que se sefialaba la obligacion de los Estados
parte de “facilitar” la adopcién y toda vez que en los afios ochenta
se habian presentado multiples casos de abusos en la practica de
la adopcién internacional se optd por otra redaccion para enfa-
tizar el deber de los Estados partes de garantizar que el interés
superior del nifo sea la consideracion primordial en cualquier
adopcion. 0

En este sentido entendemos que el cimulo de estos tres mie-
dos representa la otra cara de la moneda cuando de materializar
el interés superior del menor se trata. En este sentido, todas las
leyes exigen que la constitucion de toda adopcion repercuta prin-
cipalmente en el mejor interés del menor y, de manera subsidia-
ria y secundaria, en el interés de los adoptantes. Nos queda claro
que la adopcion persigue dar a un menor un entorno familiar
adecuado y no al revés, es decir, no consiste en dar a unos adultos,
que por cualquier motivo no han podido tener descendencia, un
menor. En este sentido y como sefiala la doctrina “de ser asi, la
adopcion deja de ser un medio para realizar el derecho del nifo
que carece de familia a obtener una, y se convierte en un negocio
orientado a buscar nifnos para adultos deseosos de establecer una
familia”.’" En este mismo sentido se ha afirmado que “se deben
seleccionar los mejores padres para el menor, no el mejor menor
para los solicitantes”.192

189 Idem.

190 Ciardenas Miranda, E. L., op. cit., pp. 35y 36.
191 O’Donnell, D., op. cit., pp. 146 y 147.

192 Brena Sesma, L., op. cit., p. 93.
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Derivado de las anteriores concepciones, y partiendo de ellas,
nos preguntamos en qué consiste, como se traduce ese interés su-
perior en el marco de la adopcién vy, en concreto a la luz de este
convenio sobre los derechos del nifio. Volvemos a topar con la in-
definicion del concepto de interés superior del menor; de manera
genérica la doctrina ha sostenido que “la expresion parece signi-
ficar que en materia de adopcion debera siempre buscarse tan-
to la proteccion y la salvaguarda de los derechos del nifio como
el beneficio de éste”.!9 Siguiendo esta idea, nuestra respuesta y
propuesta en principio puede ser sencilla, lo cual no significa que
tope con elevados grados de dificultad cuando de concretarlo ca-
suisticamente se trate. Asi, consideramos que el interés superior
del menor en la adopcién internacional parte, desde un aspecto
procesal, de competencia judicial civil internacional, de que la
autoridad nacional que se encargue de resolver la constitucién
sea de la residencia habitual del menor. La anterior afirmacién se
hace desde el convencimiento de que esta autoridad es la que esta
en mejor situacion para conocer las necesidades, entorno, caren-
cias y afectos del menor. Sin duda la residencia habitual del me-
nor representa un foro de proteccion indiscutible y necesario. Ga-
nalizando estas ideas encontramos, por ejemplo, la Convencion
interamericana sobre ley aplicable a las adopciones internacio-
nales (articulo 15). Por lo que se refiere a un aspecto meramente
sustantivo estimamos que el interés superior del menor se enfoca
a darle un entorno familiar y social adecuado; un nivel educativo
que le proporcione arte, profesion u oficio, que le permita desa-
rrollarse en una sociedad caracterizada por la competitividad y la
exigencia desmedida; una dignidad, en definitiva, un desarrollo
de su personalidad, una infancia feliz.

Al hilo de lo anterior queremos suscitar una reflexion, a saber,
¢se puede llegar a materializar el interés superior del menor en las
nuevas y actuales estructuras familiares? Un caso particular y de

193 Vazquez Pando, F. A., “Régimen juridico de la adopcién internacional
de menores”, Derechos de la mifiez, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1990, pp. 234 y 235.
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reciente aparicion es el de la posibilidad de adopcién por personas
homosexuales.!?* El interrogante anterior surge desde que la adop-
ci6on por personas del mismo sexo ya no es un caso de laboratorio
ni un e¢jemplo que se da en el plano de la hipotesis y de las conje-
turas, por el contrario, es una nueva estructura familiar acoplada
al orden publico de algunos paises (Espafia, Bélgica o Paises Bajos);
prueba de ello la encontramos en la doctrina que menciona algu-
nas sentencias donde ya se nota la trascendencia juridica y real de
este tipo de adopciones: la sentencia del Tribunal Supremo Espa-
nol, del 20 abril 1987, sentencia del Tribunal Supremo Espaiiol del
18 junio 1998, el auto del Juzgado de Primera Instancia nimero
3 de Pamplona, Espana, del 22 enero 2004, el caso In the Matter
of Adoption of a child whose First Name is Fvan (Nueva York, 1992), el
britanico caso Re D. (an infant) (Adoption: parental consent), del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos destacan la sentencia del 26
de febrero 2002 en el caso Iretté vs. Francia.'® Sin querer tomar
partido por una respuesta afirmativa o negativa sobre este reciente
y creciente debate social y juridico, lo que es cierto es que estamos
ante una realidad que debemos respetar.

4. Trdfico

Es el momento de abordar la regulacion del trafico interna-
cional de un menor en el contexto de la Convencion sobre los
Derechos del Nino. En este instrumento convencional se incardi-
na en el articulo 19, el cual establece en su primera fracciéon que

...los Estados partes adoptaran todas las medidas legislativas, admi-
nistrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio
contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato
negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mien-
tras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un repre-
sentante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo.

194 Rivero Hernéandez, F, op. cit., pp. 238 y 239.
195 Ihidem, pp. 239-246.
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El contenido de esta fraccién supone “un corolario del de-
recho de todo nifno a crecer en condiciones de vida, adecuadas
para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social”, o a
tenor de la declaracion de 1959, en “un ambiente de afecto y de
seguridad moral y material”.19

En la prevencion de estos actos el Derecho de familia juega
un papel destacado, que no ha pasado desapercibido para la doc-
trina, que consiste en seflalar que

...el derecho de familia ocupa un lugar clave, en particular con
respecto a la cuestion de saber qué tipo de medidas pueden servir
para evitar la reincidencia una vez que algan tipo de maltrato ha
sido detectado y cuando es necesario remover a la victima de su
hogar para garantizar su proteccion contra los abusos perpetra-
dos por un familiar.'?

En la fraccion segunda de este articulo se afirma que:

...esas medidas de proteccion deberian comprender, segun corres-
ponda, procedimientos eficaces para el establecimiento de pro-
gramas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria
al nifio y a quienes cuidan de €, asi como para otras formas de
prevencion y para la identificacion, notificacion, remisién a una
nstitucion, investigacion, tratamiento y observacion ulterior de
los casos antes descritos de malos tratos al nifio y, segin corres-
ponda, la intervencion judicial.

Una de las notas a destacar en este articulo es el caracter
preventivo de las medidas que se puedan tomar ante un eventual
abuso o descuido en el seno de la familia del menor. Asi, afronta
un listado de las medidas que deben ser tomadas por el Estado,
para la protecciéon de los menores, en orden a evitar abusos y
maltratos.

Esta disposicion se debe poner en relacién con varios articu-
los de este mismo instrumento convencional para poder entender

196 O’Donnell, D., op. cit., p.144.
197 Ibidem, pp. 144 y 145.
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en toda su extension la problematica que esta figura representa,
asi como las medidas que se prevén para prevenirla y erradicarla:

a) En primer lugar el articulo 39 que reconoce el derecho de
las victimas a una rehabilitacion no sélo fisica sino también psi-
colbgica a la par que a la reintegracion social. Lo anterior lo hace
al sefialar que:

...Jos Estados partes adoptaran todas las medidas apropiadas para
promover la recuperacion fisica y psicologica y la reintegracion
social de todo nifio victima de: cualquier forma de abandono, ex-
plotacién o abuso; tortura u otra forma de tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes; o conflictos armados. Esa recupera-
cién y reintegracion se llevaran a cabo en un ambiente que fo-
mente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio.

En este sentido se ha afirmado que “la CDN hace hincapié
en la necesidad de un enfoque holistico o integral frente a este
problema”.' Por ello la doctrina no ha dudado en sefalar que
“este articulo representa una adiciéon importante al cuerpo de
derechos del niflo, al obligar al Estado a adoptar medidas apro-
piadas que promuevan el tratamiento adecuado del nifio perju-
dicado fisica o psicologicamente, a consecuencia de violaciones
de su derecho a la proteccion, en particular la explotaciéon y la
crueldad”.!

b) Sin duda la intencién de prevencién y proteccion se com-
plementa con el articulo 20, el cual dispone que

1. Los nifos temporal o permanentemente privados de su medio
familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese
medio, tendran derecho a la proteccién y asistencia especiales del
Estado. 2. Los Estados parte garantizaran, de conformidad con sus
leyes nacionales, otros tipos de cuidado para esos nifos. 3. Entre
esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocaciéon en hogares

198 O’Donnell, D., op. cit., p. 144.
19 Véase Lépez Echeverry, O., op. cit., p. 19.
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de guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcién o de ser ne-
cesario, la colocacién en instituciones adecuadas de proteccion de
menores. Al considerar las soluciones, se prestara particular aten-
ci6n a la conveniencia de que haya continuidad en la educacion del
nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y lingtiistico.

c) El tercer articulo que debemos poner en conjuncion es el
32 el cual senala que:

1. Los Estados parte reconocen el derecho del nifio a estar prote-
gido contra la explotacién econdmica y contra el desempeiio de cualquier
trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacion, o que
sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental, es-
piritual, moral o social. 2. Los Estados parte adoptaran medidas
legislativas, administrativas, sociales y educacionales para garanti-
zar la aplicacion del presente articulo. Coon ese propésito y tenien-
do en cuenta las disposiciones pertinentes de otros instrumentos
internacionales, los Estados parte, en particular: a) Fijaran una
edad o edades minimas para trabajar; b) Dispondran la regla-
mentacioén apropiada de los horarios y condiciones de trabajo;
¢) Estipularan las penalidades u otras sanciones apropiadas para
asegurar la aplicacion efectiva del presente articulo.

d) El cuarto articulo necesario para entender esta problema-
tica en toda su dimension es el 33 el cual, trata una arista tan-
gencial que puede darse en torno al trafico internacional de un
menor; este articulo menciona que:

...Jlos Estados parte adoptaran todas las medidas apropiadas, in-
cluidas medidas legislativas, administrativas, sociales y educacio-
nales, para proteger a los ninos contra el uso tlicito de los estupefacientes
y sustancias sicotrépicas enumeradas en los tratados internacionales
pertinentes, y para impedir que se utilice a nifios en la produccin y
el trdfico tlicitos de esas sustancias.

Una arista que, como mencionamos, no necesariamente debe
estar presente en la perpetracion del trafico internacional de un
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menor, pero que creemos que debe ser puesta brevemente sobre
la mesa y en nuestra reflexion. Rapidamente sefalaremos que
este articulo hace referencia explicita a tres realidades: @) pro-
teger al menor del uso y consumo de estupefaciente; ) que sea
utilizado en la produccién de estupefacientes y ¢) impedir que
sea utilizado como medio para el trafico de drogas.2?

e) El articulo 34 debe ser también mencionado en la regu-
lacion por este Convenio del trafico internacional del menor al
mencionar la obligacién de todo Estado a adoptar las medidas
necesarias para prevenir, reprimir y sancionar actos relacionados
con la materializacion de esta figura. En este sentido afirma que:

...los Estados parte se comprometen a proteger al nifio contra to-
das las formas de explotacion y abuso sexuales. Con este fin, los Es-
tados parte tomaran, en particular, todas las medidas de caracter
nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impe-
dir: a) La incitacion o la coacciéon para que un nifio se dedique a
cualquier actividad sexual ilegal; b) La explotacién del nifio en la
prostitucion u otras practicas sexuales ilegales; ¢) La explotacion
del nifio en espectaculos o materiales pornograficos.

f) En clara continuidad con la necesidad de adoptar medidas
preventivas para la proteccion del menor, en orden a dar un tra-
tamiento global de esta lacra social, el articulo 35 senala que “los
Estados parte tomaran todas las medidas de caracter nacional,
bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir el secues-
tro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin o en cualquier for-
ma”. En cumplimiento a esta obligaciéon impuesta convencional-
mente podemos incluir la necesaria ratificacion de la Convencion
interamericana sobre trafico internacional de menores.

g) El articulo 36 como clausula de cierre y en complemento a
los anteriores articulos senala que “los Estados parte protegeran
al nifio contra todas las demas formas de explotaciéon que sean
perjudiciales para cualquier aspecto de su bienestar”.

200 Idem.
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Por dltimo resta sefalar que en este instrumento convencio-
nal encontramos una distinta regulacion para las figuras de la
sustraccion y del trafico internacional de menores. Una separa-
ci6n en la regulacion de ambas figuras que se justifica por tratar-
se, como ya hemos hablado en lineas anteriores, de figuras com-
pletamente diferentes. Dando regulacion normativa a la figura de
la sustraccion encontramos el articulo 11 en la primera de sus dos
fracciones al senalar que “los Estados parte adoptaran medidas
para luchar contra los traslados ilicitos de nifios al extranjero y la
retencion ilicita de nifios en el extranjero”. Medidas que son mas
eficaces y que presentan un mayor impacto si se adoptan a través
de compromisos internacionales. Conscientes de ello, la fraccion
segunda de este articulo sehala que “para este fin, los Estados parte
promoveran la concertacion de acuerdos bilaterales o multilatera-
les o la adhesion a acuerdos existentes”. México, como ya hemos
mencionado, a la hora de dar respuesta a esta segunda fraccion
firm¢é dos instrumentos internacionales: el Convenio de La Haya
sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores y
la Convencién Interamericana sobre restitucion internacional de
menores.”! Del éxito de esta fracciéon se hace eco la doctrina al
sefialar que “la cooperacion convencional para evitar el secuestro
de los hijos por uno de los padres, que el convenio de los derechos
del nifio promociona, ha conseguido, dado su efecto disuasivo,
reducir el nimero de casos”.?0?

201 Moya Escudero, M., op. cit., p. 14.
202 Thidem, p. 32.
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