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CAPITULO DECIMOQUINTO

REGIMEN CONVENCIONAL DE COMPETENCIA JUDICIAL
CIVIL INTERNACIONAL

1. NOCIONES GENERALES

De acuerdo con la Ley sobre la Celebracién de Tratados, publicada en el Dia-
rio Oficial de la Federacion del 2 de enero de 1992, se estima que un “Tratado” es:

...el convenio regido por el derecho internacional publico, celebrado por es-
crito entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y uno o varios suje-
tos de Derecho Internacional Publico, ya sea que para su aplicacion requiera
o no de la celebraciéon de acuerdos en materias especificas, cualquiera que
sea su denominacion, mediante el cual los Estados Unidos Mexicanos asumen com-
promisos. De conformidad con la fraccion I del articulo 76 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos los tratados deberan ser aprobados
por el Senado y serdn Ley Suprema toda la Unioén cuando estén de acuerdo con
la misma, en los términos del articulo 133 de la propia Constitucion (énfasis
anadidos).

Concepto que encontramos en el articulo 2o., fraccién I, de dicha Ley.*!
De esta redaccion podemos extraer dos comentarios.

El primero corresponde con la aclaracion de que la firma y posterior
ratificaciéon de convenios internacionales por la Republica mexicana da lu-
gar a compromisos internacionales que no se pueden eludir e incumplir, ni
justificada ni injustificadamente. El incumplimiento o errénea aplicacion de
los cuerpos convencionales genera responsabilidad internacional.*?

#1 Como bien se ha llegado a sefialar: “para efectos de definir el término de tratado en
nuestra Constitucion son de especial interés el articulo 76, fraccion I, el 89, fraccion X'y
el 133, los cuales, para referirse a los tratados utilizan diferentes expresiones: el articulo 76
habla de tratados internacionales y convenciones diplomaticas, el articulo 89 de tratados
internacionales y el 133 Gnicamente de tratados”. Ortiz Ahlf, L., op. cit., pp. 42 y 45. Esta
autora da a conocer las discusiones en los debates del Constituyente de 1856 y el motivo por
la distinta terminologia.

432 En este sentido nos parece acertado transcribir la experiencia espafiola mencionada
por la profesora Vargas Gomez-Urrutia. En este sentido senala que: “Espana fue exhortada
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230 SONIA RODRIGUEZ JIMENEZ

En segundo lugar, y en clara conexién con lo anterior, debemos deter-
minar la jerarquia aplicativa de los instrumentos convencionales para no ex-
cusarnos en un erratico argumento. Iniciamos afirmando la concurrencia
de tres factores: el articulo 133 constitucional** y la interpretacién que de ¢l
se ha hecho en dos momentos recientes la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, una en 199944y otra en el 2007,% y el articulo 27 del Convenio de
Viena sobre Derechos de los Tratados, del 23 mayo de 1969.4%

en 1987 para que tomara sin demora medidas internas apropiadas con el fin de que se dieran
a su autoridad central y a las autoridades judiciales y administrativas, los poderes necesarios
y los medios adecuados para el cumplimiento del convenio. Se llegé incluso a considerar la
posibilidad de exigir responsabilidad internacional al Estado espafol por incumplimiento del
Convenio. Las razones esgrimidas por los Estados miembros se referian fundamentalmente:
al transcurso excesivamente largo de los plazos para todo tipo de tramitacion; el insuficiente
cuidado en la forma de cumplimentar los tramites e incluso de presentar los datos; a que los
casos no se resolvian, y sélo en un caso se habia producido efectivamente la devolucién en
término de seis semanas; a la utilizacién de una via incorrecta, por parte de las autoridades
espafiolas, fruto de una interpretacién errénea del articulo 14 del convenio que condujo a la
utilizacién del procedimiento de exequatur”. Vargas Gémez Urrutia, M., “El interés del menor
como principio inspirador en el derecho convencional de la Conferencia de La Haya de Dere-
cho Internacional Privado”, Revista de Derecho Privado, México, ano 10, nam. 28, 1999, p. 118.

433 Del articulo 133 constitucional no se desprende una clara e indubitada jerarquia de
los instrumentos convencionales. Su contenido es el siguiente: “esta Constitucion, las leyes
del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con
la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion
del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién”. Dos interpretaciones son posibles tras
la lectura literal de este articulo. Ambas igualmente descartables segin nuestra opinion. La
primera que vendria a sostener que los tres cuerpos normativos sefialados tienen la misma
jerarquia aplicativa. Es decir, no hay trato preferencial respecto a la Constitucion, las leyes
(sean éstas federales o estatales) y los tratados. La segunda, que la Constitucién esta en un
nivel supralegal y supraconvencional. Una vez determinado que esta supremacia constitucional
estamos ante dos cuerpos normativos de igual jerarquia aplicativa cuando nos referimos a los
tratados o a las leyes (federales o estatales).

#3% En esa tesis aislada se sefialb que los tratados internacionales tendrian un caricter
infraconstitucional pero supralegal. Se convirtié en una tesis asimilada por todos y cada uno
de los operadores juridicos. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en una sentencia
emitida del 11 de mayo de 1999 en virtud de un amparo promovido por el Sindicato Na-
cional de Controladores de Transito Aéreo, nos daba la clave para interpretar este articulo
constitucional. En este sentido afirmé que los tratados internacionales se sitan por debajo
de la Constitucién, pero por encima de las leyes. Tesis P. LXXVII/99, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, novena época, t. X, noviembre de 1999, p. 46.

35 Amparo en Revision: 1277/2004, quejosa: Comercializadora de carnicos San Fran-
cisco de Asis, Sociedad Anénima de Capital Variable.

436 Cuyo contenido afirma que: “El Derecho interno y la observancia de los Tratados.
Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificaciéon del
incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 46”.
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De la suma de estos tres factores estimamos acertado colocar a los Con-
venios en un escalon infraconstitucional y supralegal. Esta declaracion de jerar-
quia aplicativa de los cuerpos normativos nos conduce a afirmar que las
relaciones existentes entre el derecho auténomo y el convencional son de
“Jerarquia aplicativa” o “primacia aplicativa”; entre ambos cuerpos nor-
mativos no es sobre una relaciéon de derogacion-validez sino de prioridad
aplicativa. Derivado de lo anterior afirmamos que la entrada en vigor de un
convenio no supone la derogaciéon de una norma auténoma cuando ambas
se solapen desde un punto de vista estrictamente material. Si proclamamos
la existencia de una relacion de derogacion-validez estariamos en el absur-
do juridico de que al momento en que un Convenio fuera denunciado se
produciria un vacio normativo. Por el contrario, la relacién existente es de
subordinacion aplicativa; la denuncia de un Convenio solamente motiva la
aplicacién, sin condicién y automatica, de la norma auténoma.

En la actualidad el instrumento convencional no es la via mas 6ptima
para la armonizacion del derecho; ya que son instrumentos que presentan
mas debilidades que fortalezas.*7

Podemos destacar como su principal logro la consecucion de la unifi-
cacion del derecho en los distintos Estados, independientemente de la tra-
dicion de éstos Cuwil law o Common law. Estos instrumentos, elaborados por
especialistas, logran superar las fronteras estatales y las barreras que pueda
representar la legislacion nacional y asientan conceptos y principios acepta-
dos multilateralmente, conceptos “supranacionales”.*3

De manera contextualizada los convenios evitan la generaciéon de con-
flictos competenciales negativos a la hora de ofrecer una regulacion unifor-
me de la competencia judicial civil internacional.** Es dificil que a través de
la aplicaciéon de un convenio internacional que tenga uno o varios articulos
competenciales se genere denegacion de justicia, un conflicto negativo de
competencia. Cabe destacar que los convenios internacionales representan
la mejor forma de materializar el principio de proximidad razonable a la

#7 Rodriguez Jiménez, S., “Ley modelo sobre normas procesales para la aplicacién de
los convenios sobre sustracciéon internacional de nifos”, Memorias de las Jornadas de proteccion
a la infancia celebradas en la UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, los dias 29 y 30 de
noviembre de 2011, en prensa.

438 Como se ha llegado a sefialar: “es el instrumento fundamental en la consecucién de
un Derecho uniforme, aunque no el tnico”. Fernandez Rozas, J. C'y Sanchez Lorenzo, S.,
op. cit., p. 60.

439 En este sentido se ha sefialado que: “con el fin de evitar las consecuencias de los con-
flictos negativos y positivos, los Estados tienen la facultad, por via de tratados, de regular la

competencia de sus tribunales a nivel internacional”. Staelens Guillot, P, op. cit., p. 70.
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hora de atribuir competencia judicial civil internacional, en funcién de la
prevision de puntos de contacto competencial neutrales. En este sentido, los
tratados que regulan la competencia judicial internacional, de manera ge-
neral o por materia, determinan aquélla excluyendo en todo punto la exis-
tencia de foros exorbitantes; descartando la posibilidad de un exceso y un
abuso de atribucién de competencia entre los Estados parte. La inexistencia
de foros exorbitantes en los convenios conlleva la reduccién de decisiones
claudicantes potenciando la emisién de pronunciamientos reconocibles y
ejecutables. 0

En cuanto a sus debilidades, cuantitativa y cualitativamente mas llama-
tivas, podemos senalar que los instrumentos convencionales caen rapida-
mente en la obsolescencia, quiza motivado por la lenta y compleja modi-
ficacién de su contenido, cuya actualizacion es ciertamente complicada*!
por la cambiante sociedad. El anclaje a una determinada época y realidad
produce una importante limitaciéon para dar una respuesta a las necesidades
planteadas por la volatil realidad.

Por lo que se refiere a la uniformidad en la prevision de reglas a veces
el resultado no es muy positivo debido a la posibilidad de realizar reservas
y/o declaraciones interpretativas a la hora de firmar/ratificar o adherirse
a los convenios. La realizacién de reservas o declaraciones interpretativas
implica un grado de relajaciéon en la uniformidad del derecho desde que

#0 Fn este orden de ideas encontramos a Boggiano que afirma que: “cabe destacar
como practica internacional de los estados la celebracion de tratados sobre la determina-
cién de la ley aplicable a casos de DIPr que suponen el principio general de razonabilidad
de contactos. Ademas, aquella practica se extiende a tratados sobre la determinaciéon de
la jurisdiccion internacional de los tribunales nacionales y reconocimiento de sentencias
extranjeras que excluyen la exorbitancia o exceso de jurisdiccion entre los Estados partes,
lo cual supone necesariamente admitir la busqueda de contactos jurisdicciones razonables.
Ello implica un reconocimiento inequivoco del principio de razonabilidad de contactos”. Boggia-
no, A., op. cit., p. 28.

#1 Reproduciremos aqui lo dispuesto en el Convenio de Viena sobre Derecho de los
Tratados respecto a la enmienda y modificacion de un Convenio para poder dar crédito a la
afirmacion realizada. “Parte I'V. Enmienda y modificacion de los tratados. Articulo 39. Nor-
ma general concerniente a la enmienda de los tratados. Un tratado podra ser enmendado
por acuerdo entre las partes. Se aplicaran a tal acuerdo las normas enunciadas en la parte 11,
salvo en la medida en que el tratado disponga otra cosa”. Necesitamos de conformidad con
el Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados dos terceras partes de los Estados parte
del Convenio para poder enmendarlo o modificarlo; asi lo establece el articulo 90. cuyo texto
reproducimos a continuacion. “Adopcién del texto. 1. La adopcion del texto de un tratado se
efectuara por consentimiento de todos los Estados participantes en su elaboracion, salvo lo
dispuesto en el parrafo 2.2. La adopcién del texto de un tratado en una conferencia interna-
cional se efectuard por mayoria de dos tercios de los Estados presentes y votantes, a menos
que esos Estados decidan por igual mayoria aplicar una regla diferente”.
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cada Estado puede presentar por ambas vias conceptos arraigados que no
comparte con el resto de Estados.

Otro inconveniente es la falta de obligatoriedad en su firma y ratifica-
ci6n, lo que hace que algunos convenios multilaterales parezcan bilaterales
debido a su recepcion estatal.#? A veces, el éxito planeado en la negociacién
respecto de un determinado convenio choca de manera frontal a la hora de
las firmas y ratificaciones. Los motivos ¢ intereses pueden ser variados, de dis-
tinta indole, social-politicos-culturales-econémicos, que hace que un Estado
no quiera incorporar en su ordenamiento juridico ese instrumento.

Por dltimo, estimamos que la marafia de instrumentos convencionales
puede hacer que la compatibilidad entre ellos no quede lo suficientemente
clara y haga que cada Estado aplique de manera diferente un convenio.*?
Tenemos convenios que se solapan en la materia que abordan, pero se dife-
rencian por la época de su negociacién o, mas complicado adn, por el foro
de codificacion del que proceden. Es por ello que a la hora de aplicar estos
instrumentos debe tenerse muy claro la clausula de compatibilidad que se
haya diseniado en cada instrumento, principalmente en el tltimo que haya
surgido en el tiempo.

Es por estas y otras razones que se esta planteando una via alterna para
superar esos “efectos secundarios” que estan en el génesis de los convenios.
Nos referimos a las técnicas de Soft Law y, méas concretamente, a las deno-
minadas Leyes Modelo.#* Brevemente, debemos enunciar que estas Leyes
Modelo son elaboradas, al igual que un convenio, por especialistas en la
materia y otorgan absoluta libertad para incorporar o no en los ordena-
mientos juridicos estatales. La ventaja que creemos que marca la diferencia
es que cada Estado al incorporarla lo hace en su normativa auténoma lo
que implica un amplio margen de maniobra para modificarla cuando crea
conveniente y adaptarla asi a su realidad.

#2 Nos referimos, por ejemplo, a la Convencién Interamericana sobre Ley aplicable a los
Contratos Internacionales.

#3 Observamos que existen numerosos riesgos a la hora de delimitar la aplicabilidad de
los Coonvenios; riesgos que pueden oscilar entre su inaplicabilidad hasta su aplicaciéon inco-
rrecta y al libre albedrio del juez.

4 Del Toro Huerta, M., “El fenémeno del Soff Law y las nuevas perspectivas del dere-
cho internacional”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. VI, 2006, p. 535; Fernandez
Arroyo, D. P, “La CIDIP VI: ;Cambio de paradigma en la codificaciéon interamericana de
derecho internacional privado?”, Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado,
nam. 14, 2003, México, p. 159 y Gonzalez Martin, N., “Private International Law in Latin
America: from hard to soft law”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. X1, México,

2011, p. 397.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

234 SONIA RODRIGUEZ JIMENEZ

II. CONVENIOS COMPETENCIALES
1. Convenciones de la Conferencia de Interamericana de Derecho Internacional Privado

A. Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia
de Letras de Cambio, Pagarés y Facturas

Esta convencion fue aprobada en la Primera Conferencia Especializada In-
teramericana de DIPr (CIDIP 1), celebrada en Panama en el afio 1975. Die-
ciocho articulos conforman el contenido de esta convencién. Es importante
ala hora de abordar el estudio de las convenciones analizar sus tres ambitos
de aplicacién en cuanto a que éstos fungen como requisitos cumulativos nece-
sarios para su puesta en funcionamiento y aplicacion:

a) Ambito de aplicacién material implica dar cobertura a letras de cam-
bio, pagarés y facturas. A pesar de que su titulo parece indicar que su con-
tenido da cobertura Gnicamente al derecho aplicable debemos sefialar que
no estamos ante un instrumento unitario sino bipartito ya que también da
cobertura a la competencia judicial civil internacional.

b) El ambito de aplicacién temporal es de caracter irretroactivo, carac-
teristica que acompafa a las Convenciones Interamericanas. Su caracter
irretroactivo no se extrae expresamente de la convencion por lo que hay
que acudir a las reglas supletorias marcadas por el Convenio de Viena sobre
Derecho de los Tratados. En concreto, debemos acudir a la seccion segunda
relativa a la “Aplicacion de los tratados”, articulo 28 sobre “Irretroactividad
de los tratados” que senala:

Las disposiciones de un tratado no obligaran a una parte respecto de nin-
gln acto o hecho que haya tenido lugar con anterioridad a la fecha de
entrada en vigor del tratado para esa parte ni de ninguna situacién que en
esa fecha haya dejado de existir, salvo que una intencion diferente se des-
prenda del tratado o conste de otro modo.

Por lo que se refiere a su entrada en vigor, el articulo 15 sefiala:

La presente Convencion entrara en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha
en que haya sido depositado el segundo instrumento de ratificaciéon. Para
cada Estado que ratifique la Convencion o se adhiera a ella después de ha-
ber sido depositado el segundo instrumento de ratificacion, la Convencién
entrara en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que tal Estado haya
depositado su instrumento de ratificacion o adhesion.
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Clausula que podemos denominar “tipo”, al ser uniforme en todas las
Convenciones Interamericanas. Se firma en Panama el 30 de enero de 1975
con entrada en vigor internacional del 16 de enero de 1976. Firmada por
México el 27 de octubre de 1977, se aprueba por el Senado el 28 de diciem-
bre de 1977, se publica en el Diario Oficial de la Federacidn para su aprobacion
el 9 de febrero de 1978, la vinculacion de México se da por ratificacion el
27 de marzo de 1978, y su entrada en vigor para México es el 26 de abril de
1978, se publica en el Diario Oficial de la Federacién para su promulgacion el 25
de abril de 1978. Por tanto todas las acciones ejercitadas con anterioridad
a 1978 deben regirse segiin la normativa auténoma, mientras que todas las
acciones ejercitadas con posterioridad a esa fecha pueden llevarse de con-
formidad con esta Convencion siempre que se cumplan sus tres requisitos
cumulativos.

) Su ambito de aplicacion espacial es de una convencion nter partes aun-
que esta caracteristica tampoco se deduce expresamente de alguno de sus
articulos. Los Estados que a la fecha lo tienen incorporado son: Argentina,
Chile, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México,
Panama, Paraguay, Perti, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela.

Esta Convencién apunta a la regulaciéon exclusiva de la ley aplicable,
encontramos tres articulos que regula la competencia judicial internacional
y lo hace en el siguiente sentido:

Primero el articulo 8o.: “Los tribunales del Estado parte donde la obli-
gacion deba cumplirse o los del Estado parte donde el demandado se en-
cuentre domiciliado, a opcién del actor, seran competentes para conocer de
las controversias que se susciten con motivo de la negociacion de una letra
de cambio”. Este instrumento convencional establece dos foros alternativos
que senalan dos potenciales tribunales como competentes: a) el tribunal del
cumplimiento de la obligacién y 4) donde el demandado esté domiciliado.
Esta competencia potencial se materializa con la presentacion de su solici-
tud por parte del actor en uno de los dos foros.

Segundo el articulo 90.: “Las disposiciones de los articulos anteriores
son aplicables a los pagarés”. De lo anterior se deduce que tenemos los mis-
mos foros alternativos en materia de pagarés.

Y tercero, el articulo 10:

Las disposiciones de los articulos anteriores se aplicaran también a las fac-
turas entre Estados partes en cuyas legislaciones tengan el caracter de do-
cumento negociables. Cada Estado parte informara a la Secretaria General
de la Organizacion de los Estados Americanos si, de acuerdo con su legisla-
cién, la factura constituye documento negociable.
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En este sentido, en México se ha senalado que:

...tengo la honra de referirme a la Convencién Interamericana sobre Con-
flictos de Leyes en Materia de Letras de Cambio, Pagarés y Facturas hecha en
la ciudad de Panama, el 30 de enero de 1975. Como es del conocimiento de
Vuestra Excelencia, México es parte de dicha Convencién. Al respecto, para
los efectos de lo dispuesto en el articulo 10, parrafo II de esa CGonvencion, no-
tifico a Vuestra Excelencia que las facturas no son documentos negociables de
conformidad con la legislacion mexicana (12 de diciembre de 1983).

De esta misma tematica encontramos la Gonvencion de las Naciones
Unidas sobre Letras de Cambio Internacionales y Pagarés Internacionales
donde consta el 11 de septiembre de 1992 como la fecha critica de ratifica-
cién por México.

B. Convencion Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias

Esta Convencién fue aprobada en la Primera Conferencia Especializa-
da Interamericana de DIPr (CIDIP I), celebrada en Panama en 1975. La
Convencién condensa en poco mas de una veintena de articulos los puntos
necesarios para la tramitacién de exhortos o cartas rogatorias en materia
civil o comercial.

Ahora bien, una primera afirmacioén tiene que ver con la existencia
de otra Convencién procedente del foro de codificacion de La Haya, la
cual da respuesta a este mismo supuesto material: el Convenio de La Haya
sobre Notificaciéon o Traslado en el Extranjero de Documentos Judiciales
o Extrajudiciales en materia Civil o Comercial. En este sentido también
encontramos dos instrumentos que se solapan materialmente, no creemos
que se trate de una duplicidad de esfuerzos banal; por el contrario, se trata
de dos Convenios que dan respuesta a un mismo supuesto desde distintos
angulos geograficos. Se ha senalado que: “es una normativa evidentemen-
te inspirada por las tareas codificadoras de la Conferencia de L.a Haya de
DIPr” 44

Esta Convencion se caracteriza por tener el mayor impacto en la practi-
ca judicial mexicana, existiendo sobre la misma algunas tesis aisladas.*¢ De
aqui se extrae una primera nota del éxito de este instrumento convencional;

5 Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzélez, J., op. cit., p. 419.

6 Réabago Dorbecker, M., “Codificaciéon del derecho internacional privado en Méxi-
co”, en Cruz Barney, O., La codificacién, México, Porrta-Universidad Iberoamericana, 2006,
p. 171
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ademas del criterio cuantitativo traducido en el nimero de Estados partes
que a la fecha lo han incorporado en su ordenamiento juridico.**” Dos fac-
tores implican el notable éxito de este instrumento convencional, uno apli-
cativo y el otro receptivo.

Respecto a los ambitos de aplicacion de esta Convencion observamos:

a) El ambito de aplicacién material da cobertura a la tramitaciéon de
exhortos o cartas rogatorias, términos que son empleados de mane-
ra sinonima, de conformidad con lo dispuesto en el articulo lo. En
concreto, exhortos o cartas rogatorias referidas a la materia civil o
comercial y que tengan por objeto: 1) la realizaciéon de actos proce-
sales de mero tramite, tales como notificaciones, citaciones o empla-
zamientos en el extranjero; 2) la recepcion y obtencion de pruebas
de informes en el extranjero, salvo reserva expresa al respecto. En
sentido negativo, la propia Convencion, articulo 3o., determina que
no da cobertura a los actos que impliquen ejecuciéon coactiva. Para
completar este primer ambito de aplicacion debemos recurrir a la
disposicion décimo sexta de este instrumento que dispone:

...Jos Estados partes en esta Convencion podran declarar que extienden las
normas de la misma a la tramitacién de exhortos o cartas rogatorias que se
refieran a materia criminal, laboral, contencioso-administrativa, juicios ar-
bitrales u otras materias objeto de jurisdiccién especial. Tales declaraciones
se comunicaran a la Secretaria General de la Organizacion de los Estados
Americanos.

b) Ambito de aplicacién espacial afirmamos que este instrumento tiene
un caracter inter partes; es decir, para su aplicacion se exige un criterio
de reciprocidad. Nada mas tiene aplicacion entre los Estados que lo
tienen firmado y ratificado, esto es, incorporado en sus ordenamien-
tos juridicos y son: Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador,
Espana, Estados Unidos de América, Guatemala, México, Uruguay
y Venezuela.

¢) Finalmente, en cuanto a su ambito de aplicacion temporal de confor-
midad con el articulo 22, entra en vigor el trigésimo dia a partir de la
fecha en que haya sido depositado el segundo instrumento de ratifi-
cacion; nota comun a toda Convencion Interamericana. Cabe sena-
lar, es una convencion que presenta una duracion indefinida, algin

7 De conformidad con la informacién facilitada por la pdgina de la Organizacion de

Estados Americanos, la Convencién cuenta con diecisiete ratificaciones y dos firmas.
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comun también al resto de convenciones que seran objeto de comen-
tario en este estudio. Se firma en Panama el 30 de enero de 1975,
con entrada en vigor internacional el 16 de enero de 1976. México
firmé el 27 de octubre de 1977, lo aprueba por el Senado el 28 de
diciembre de 1977, se publica en el Diario Oficial de la Federacion para
su aprobacion el 20 de febrero de 1978, México se vincula por ratifi-
cacion el 27 de marzo de 1978y, entra en vigor el 26 de abril de 1978
y se publica en el Diario Oficial de la Federacion para su promulgacion
el 25 de abril de 1978.

Esta Convencion introduce, en su articulo 4o., la obligacion de designar
por cada Estado parte una Autoridad Central que se declare con competen-
cla para recibir y repartir exhortos o cartas rogatorias. México determina en
la ratificaciéon que: “designo a la Secretaria de Relaciones Exteriores de Mé-
xico como la autoridad central competente para recibir y distribuir exhortos
o cartas rogatorias, a los efectos provistos en la Convencién (el 7 de febrero
de 1983)”. Aunado a esta Autoridad Central se ofrecen tres posibilidades
para dar tramite a estas cartas rogatorias o exhortos, a saber, la judicial, los
consulados o agentes diplomaticos y las partes interesadas.

En otro orden de ideas, el articulo 9o. senala que: “el cumplimiento de
exhortos o cartas rogatorias no implicard en definitiva el reconocimiento
de la competencia del érgano jurisdiccional requirente ni el compromiso de
reconocer la validez o de proceder a la ejecucion de la sentencia que dicta-
re”’; en este sentido, la Convencion mantiene intacta la necesidad de revisar
la competencia del juez de origen, lo cual se convierte en un requisito de
cumplimiento ineludible. La Convencion establece una interesante y nece-
saria separacién entre la revisiéon de la competencia judicial internacional
del juez de origen y la tramitaciéon de una carta rogatoria. De igual forma,
se establece la misma separacion entre la tramitacién de exhorto y la ejecu-
ci6n de la sentencia que en su caso se dictarda. Sin embargo, no se establece
una relacién directa ni una via abierta entre la tramitacién del exhorto y la
afirmacion de la competencia judicial directa e indirecta.

Por lo que se refiere a su normativa competencial encontramos el arti-
culo 11 que senala:

...el érgano jurisdiccional requerido tendra competencia para conocer de
las cuestiones que se susciten con motivo del cumplimiento de la diligencia
solicitada. Si el 6rgano jurisdiccional requerido se declarare incompetente
para proceder a la tramitacion del exhorto o carta rogatoria, transmitira de
oficio los documentos y antecedentes del caso a la autoridad judicial com-
petente de su Estado.
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C. Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial
de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros

Esta Convencion fue aprobada en la Segunda Conferencia Especializa-
da Interamericana de DIPr (CIDIP II), celebrada en Montevideo, Republi-
ca de Uruguay, en 1979. De esta Convencion el profesor Silva ha senalado
que: “ha sido un factor importantisimo para el desarrollo normativo de la
competencia internacional”. 48

Esta Convencion cuenta con apenas catorce articulos y se han desta-
cado efectos limitados en lo referente a la competencia internacional, muy
similar a la Convencién Interamericana sobre competencia a nivel interna-
cional; siendo ésta Gltima un escueto intento de complementar la primera.
Ya desde estas primeras lineas queremos manifestar otra critica. Si bien las
sentencias judiciales y los laudos arbitrales tienen los mismos efectos (cosa
juzgada formal y material, efecto constitutivo, titulo ejecutivo), no cabe des-
conocer que su origen es completamente diferente y se guian por princi-
pios y criterios completamente disimiles. Por lo que no creemos que puedan
mezclarse estos pronunciamientos en un mismo cuerpo normativo desti-
nado a conceder eficacia extraterritorial. Es mads, estimamos que sobra la
inclusion de los laudos arbitrales desde que estos estaban perfectamente re-
gulados en la Convencion de Nueva York, del 10 de junio de 1958; Conven-
cion de la que se puede proclamar un gran éxito por el nimero de Estados
que la han incorporado a la fecha. Consideramos que hubiera sido mejor
la negociacion y realizacion de dos cuerpos normativos que se focalizaran
en cada uno de los pronunciamientos por separado; siendo el Convenio de
eficacia extraterritorial de laudos un buen complemento de la Convencion
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, suscrita en Pana-
ma el 30 de enero de 1975.44

a) El ambito de aplicacion material de esta Convencion se dirige a sen-
tencias judiciales y laudos arbitrales dictados en procesos civiles, co-
merciales o laborales, de conformidad con lo establecido en su ar-
ticulo 10.%9 Lo anterior permite la realizacion de dos reservas, una

8 Silva, J. A., op. cit., p. 645.
#9 Critica que cabe reproducirse respecto al Convenio bilateral firmado entre México
y Espana sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias judiciales y laudos arbitrales de
1989.

450 El profesor Contreras Vaca parafraseando al profesor Siqueiros sefiala: “nos parece
que el ambito ratione materia de la convencién es demasiado ambicioso, y su contexto de-

masiado general. Se trat6 de captar en algunos breves articulos toda la compleja e intrincada
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en sentido restrictivo o negativo y otra en sentido positivo o amplio.
Ambas reservas unidas por su posible alegaciéon en un mismo “mo-
mento procesal”: el momento de la ratificacién. De esta forma se
puede limitar su aplicacion a las sentencias de condena en materia
patrimonial y/o ampliarla a las resoluciones que terminen el proce-
so, a las dictadas por autoridades que ejerzan alguna funcién juris-
diccional y a las sentencias penales en cuanto se refieran a la indem-
nizaciéon de perjuicios derivados del delito.

b) Porlo que hace al ambito de aplicacién temporal sostenemos que se
mantiene la caracteristica de la irretroactividad. Se firma en Monte-
video, el 8 de mayo de 1979, con entrada en vigor internacional del
14 de junio de 1980; de conformidad con el articulo 11 esta Conven-
cién entra en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que haya
sido depositado el segundo instrumento de ratificacion. Igualmente,
de conformidad con el articulo 13 regira indefinidamente. México
firma el 2 de diciembre de 1986, lo aprueba el Senado el 27 de di-
ciembre de 1986, lo publica en el Diario Oficial de la Federacion del 4 de
febrero de 1987, México lo ratifica el 12 de junio de 1987, entr6 en
vigor el 11 de julio de 1987 y se publico en el Diario Oficial de la Fede-
racién del 20 de agosto de1987. Hay una fe de errata publicada en el
Diario Oficial de la Federacion de 30 de noviembre de 1987.

¢) Elambito de aplicacion espacial se repite por el cardcter wnter partes de
este instrumento. Los Estados parte son: Argentina, Brasil, Colom-
bia, Ecuador, México, Paraguay, Pert, Uruguay y Venezuela.

Se trata de una Convencién que pretende unificar las reglas que deben
regir en la competencia judicial indirecta; es decir, la fase del reconocimien-
to y ejecucion de las sentencias. De esta forma, el articulo 2o. establece las
condiciones minimas necesarias para que un pronunciamiento obtenga re-
conocimiento extraterritorial imposibilitando los pronunciamientos claudi-
cantes.®! El profesor Silva senala:

problematica de esta materia, acogiendo formulas generales con poco realismo”. Contreras
Vaca, F J., op. cit., pp. 377 y 378.

51" En este sentido el articulo 20. sefiala que se requiere: a) que vengan revestidos de las
formalidades externas necesarias para que sean considerados auténticos en el Estado de
donde proceden. Respecto a este primer supuesto sehialamos que México tiene positivizada
la Convencién Interamericana sobre exhortos o cartas rogatorias (Panama, 1975, CIDIP I);
b) que la sentencia, laudo y resolucién jurisdiccional y los documentos anexos que fueren
necesarios segun la presente Convencion, estén debidamente traducidos al idioma oficial del
Estado donde deban surtir efecto; ¢) que se presenten debidamente legalizados de acuerdo
con la ley del Estado en donde deban surtir efecto; d) que el juez o tribunal sentenciador
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...conforme a éste, las sentencias, laudos arbitrales y resoluciones jurisdic-
cionales extranjeras solo seran reconocidos si el juez o tribunal sentenciador
tuvo competencia en la esfera internacional para conocer y juzgar del asunto
de acuerdo con la ley del Estado donde se pretende que esa decision ha de
producir efecto (articulo 2o0., inciso d). Esta disposicion ha sido acogida por el
derecho interno mexicano al menos en dos aspectos: 1. Para aceptar que cada
Estado tiene una competencia en la esfera internacional, para lo cual puede
emitir disposiciones sobre el particular, y que 2. Esta competencia se precisa
conforme al sistema u ordenamiento juridico del Estado donde se pretende
que la resolucion produzca efectos (no conforme al ordenamiento donde se
produjo la sentencia).*>?

Queda reservado el contenido del articulo 30. a los documentos de
comprobacion indispensables.*3 De igual forma, se establece la posibilidad
de otorgar validez parcial al pronunciamiento, a solicitud de parte, en caso de
no poder concederse de manera total.#*

Sin duda un articulo troncal en la determinaciéon competencial es el ar-
ticulo 2o0., cuya inciso 4 resulta fundamental en el estudio de la competencia
judicial internacional. De manera general, este articulo establece los requi-
sitos minimos necesarios para otorgar eficacia extraterritorial a las senten-
cias y laudos. De esta forma senala:

a) Que vengan revestidos de las formalidades externas necesarias para que
sean considerados auténticos en el Estado de donde proceden; b) Que la sen-
tencia, laudo y resolucion jurisdiccional y los documentos anexos que fueren
necesarios segun la presente Convencion estén debidamente traducidos al
idioma oficial del Estado donde deban surtir efecto; ¢) Que se presenten debi-
damente legalizados de acuerdo con la ley del Estado en donde deban surtir

tenga competencia en la esfera internacional para conocer y juzgar del asunto de acuerdo
con la ley del Estado donde deban surtir efecto; e) que el demandado haya sido notificado
o emplazado en debida forma legal de modo sustancialmente equivalente a la aceptada por
la ley del Estado donde la sentencia, laudo y resolucion jurisdiccional deban surtir efecto; f)
que se haya asegurado la defensa de las partes; g) que tengan el caracter de ejecutoriados o,
en su caso, fuerza de cosa juzgada en el Estado en que fueron dictado y h) que no contrarien
manifiestamente los principios y las leyes de orden publico del Estado en que se pida el reco-
nocimiento o la ejecuciéon”. Disponible en: www.oea.org

52 Silva, J. A., op. cit., p. 645.

453 Se establece la necesidad de presentar a) copia auténtica de la sentencia o del laudo y
resolucion jurisdiccional; b) copia auténtica de las piezas necesarias para acreditar que se ha
dado cumplimiento a los incisos e) y f) del articulo anterior; c) copia auténtica del auto que
declare que la sentencia o el laudo tiene el caracter de ejecutoriado o fuerza de cosa juzgada.
Son los denominados requisitos de forma, de conformidad con Contreras Vaca, I J., op. cit.,
p- 375.

454 Articulo 4o. de este instrumento convencional.
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efecto; d) Que el juez o tribunal sentenciador tenga competencia en la esfera internacional
para conocer y juzgar del asunto de acuerdo con la ley del Estado donde deban surtir efec-
to; ¢) Que el demandado haya sido notificado o emplazado en debida forma
legal de modo sustancialmente equivalente a la aceptada por la ley del Esta-
do donde la sentencia, laudo y resolucion jurisdiccional deban surtir efecto;
f) Que se haya asegurado la defensa de las partes; g) Que tengan el caracter
de ejecutoriados o, en su caso, fuerza de cosa juzgada en el Estado en que fue-
ron dictados; h) Que no contrarien manifiestamente los principios y las leyes
de orden publico del Estado en que se pida el reconocimiento o la ejecucion.

Se ha resaltado en cursivas lo anterior con el fin de resaltar la necesi-
dad de revisar la competencia del juez de origen, del juez sentenciador, con
el fin de reconocer y ejecutar su pronunciamiento. La Convencion se alinea
con las anteriores enmarcandose nuevamente en la ausencia de un princi-
pio de confianza a la hora de otorgar eficacia extraterritorial a un pronun-
ciamiento. Ahora bien, la necesidad de revision de la competencia judicial
internacional directa a la hora de otorgar el reconocimiento y ejecucion se
hace de manera muy escueta, no dandose criterios o pautas.

D. Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en maleria
de Sociedades Mercantiles

Esta Convencion Interamericana es negociada en el seno de la segunda
Conferencia Especializada de DIPr (CIDIP II), en Montevideo, Uruguay.
Esta Convencién es breve y cuenta con quince articulos.

a) Ambito de aplicacién material en esta Convencién cubre a las “so-
ciedades mercantiles constituidas en cualquiera de los Estados par-
te”, articulo lo. Igualmente, a pesar del titulo de la convencion, no
estamos ante una convencioéon unitaria que dé respuesta tnicamente
al derecho aplicable, sino que estamos ante una convencion bipartita
en su contenido ya que aborda también la competencia judicial civil
internacional.

b) El ambito de aplicacion espacial de conformidad con el articulo lo.,
el cual solicita sociedades mercantiles constituidas en cualquier de
los Estados parte sugiere un convenio nfer partes y los siguientes Es-
tados parte son: Argentina, Brasil, Guatemala, México, Paraguay;,
Pert, Uruguay y Venezuela.

¢) En su ambito de aplicacién temporal destacamos que se firma en
Montevideo el 8 de mayo de 1979, la entrada en vigor internacional
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fue el 14 de junio de 1980. México firma el 3 de agosto de 1982, la
aprobacion por el Senado fue el 17 de diciembre de 1982, la publi-
cacion en el Diario Oficial de la Federacion para su aprobacion fue el 13
de enero de 1983, la vinculacién de México se da por ratificaciéon
el 9 de marzo de 1983, la entrada en vigor para México fue el 8 de
abril de 1983 y se publico en el Diario Oficial de la Federacion del 28
de abril de 1983. De conformidad con el articulo 12, esta Conven-
ci6n entra en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que se
haya depositado el segundo instrumento de ratificaciéon. Igualmen-
te, de conformidad con el articulo 14 regira indefinidamente.

El articulo 60. contiene una norma competencial que senala: “las so-
ciedades mercantiles constituidas en un Estado, para el ejercicio directo o
indirecto de los actos comprendidos en su objeto social, quedaran sujetas a
los 6rganos jurisdiccionales del Estado donde los realizaren”.

E. Convencion Interamericana sobre competencia en la esfera internacional
para la eficacia extraterritorial de las sentencias extranjeras.

Esta Convencion fue aprobada en la Tercera Conferencia Especializada
Interamericana de DIPr (CIDIP III), celebrada en La Paz, Bolivia, en 1984.

Es una Convencion de apenas dieciséis articulos.

a) El ambito de aplicacién material se establecié en sentido negativo en
el articulo 60.; es decir, viene determinado a sensu contrario a través de
una lista excluyente. En este sentido afirma:

Esta Convencion solo es aplicable en los casos regulados por los articulos
anteriores y no rige en las siguientes materias: a. Estado civil y capacidad
de las personas fisicas; b. Divorcio, nulidad de matrimonio y régimen de los
bienes en el matrimonio; c. Pensiones alimenticias; d. Sucesién testamenta-
ria o intestada; e. Quiebras, concursos, concordatos u otros procedimientos
analogos; f. Liquidaciéon de sociedades; g. Cuestiones laborales; h. Seguri-
dad social; i. Arbitraje; j. Dafios y perjuicios de naturaleza extracontractual,
y k. Cuestiones maritimas y aéreas.

Articulo que debe ponerse en relacion de complementariedad con el
articulo 7o0. que senala: “los Estados partes podran declarar que aplicaran
también esta Convencion a las resoluciones que terminen el proceso, a las
dictadas por autoridades que ejerzan alguna funcién jurisdiccional y a
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las sentencias penales en cuanto se refieran a la indemnizacion de dafios
o perjuicios derivados de delito”. Igualmente, México declara a la hora
de ratificarla que:

Este instrumento serd aplicado para determinar la validez de la competencia
en la esfera internacional a que se refiere el parrafo d) del articulo 20. de la
Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias
y Laudos Arbitrales Extranjeros, sin perjuicio de que México pueda aplicar
esa Convencion en forma independiente.

b) El ambito de aplicaciéon temporal es el de un convenio irretroactivo.
Se firmo6 en La Paz, Bolivia, el 24 de mayo de 1984, con entrada en
vigor internacional de 24 de diciembre de 2004. De conformidad
con el articulo 15 esta Convencion regira indefinidamente. México
lo firmé el 2 de diciembre de 1986, lo aprueba el Senado el 27 de
diciembre de 1986, su publicacion en el Diwario Oficial de la Federaciin
se da el 6 de febrero de 1987, México se vincula por ratificacién el
12 de junio de 1987, entra en vigor el 24 de diciembre de 2004 y se
publica en el Diario Oficial de la Federacion para su promulgacion el 28
de agosto de 1987.

¢) En relaciéon con su ambito de aplicacion espacial solamente dos Es-
tados la han ratificado a la fecha, México y Uruguay. Este aspecto
cuantitativo da sentido a la aplicacién del contenido de este Conve-
nio en concreto el articulo 13; exige dos instrumentos de ratificacion
depositados para que la Convencion entre en vigor el trigésimo dia a
partir de dicho depésito.

Esta Convencion de titulo largo y algo confuso presenta un total de
dieciséis articulos y viene a ser el complemento de la Convencién Interame-
ricana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales
Extranjeros, comentada en lineas precedentes. Relacion de complementa-
riedad que se deja ver desde su preambulo. En este sentido afirma:

Considerando que la eficaz aplicacion del articulo 2o., inciso d de la Con-
venciéon Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y
Laudos Arbitrales Extranjeros, firmada en la ciudad de Montevideo el 8 de
mayo de 1979, exige disposiciones que eviten conflictos de competencia entre
sus Estados Partes, han convenido en suscribir la siguiente Convencién Inte-
ramericana Sobre Competencia en la Esfera Internacional para la Eficacia
Extraterritorial de las Sentencias Extranjeras.
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Falta entonces analizar como se instrumenta dicha relaciéon de comple-
mentariedad. Esta Convencion establece los parametros y criterios compe-
tenciales que deben reunirse por parte del juez de origen, lo anterior con el
objetivo de dar eficacia extraterritorial a sus pronunciamientos. Se establece
explicitamente la revision de la competencia asumida por el juez de origen,
revision que se realiza por el juez requerido para dar eficacia extraterrito-
rial. Para esta revision el articulo lo. de este instrumento establece cuéles
son los puntos de conexién, que basados en un principio de proximidad
razonable, deben guiar en la declaracion de la competencia judicial inter-
nacional al juez de origen. El incumplimiento de dichos criterios conllevara
necesariamente la negacion del otorgamiento de la eficacia extraterritorial
del pronunciamiento. Es importante sefialar que esta Convencién regula la
competencia judicial directa como un medio para alcanzar un fin, a saber,
la obtencion de validez extraterritorial de los pronunciamientos. En este
sentido, el articulo lo. otorga normas competenciales con la estructura tipi-
ca de estas normas: supuesto de hecho, punto de conexioén y consecuencia
juridica. Lo anterior se hace con la intencién de unificar reglas de compe-
tencia judicial internacional directa.

Estos foros de atribucion de competencia judicial civil internacional son:

Articulo lo.:

A. En materia de acciones personales de naturaleza patrimonial debe sa-
tisfacerse alguno de los siguientes supuestos, o lo previsto en la seccion D de
este articulo, si fuere del caso: 1. Que el demandado, al momento de entablar-
se la demanda haya tenido su domicilio o residencia habitual en el territorio
del Estado Parte donde fue pronunciada la sentencia si se tratare de personas
fisicas, o que haya tenido su establecimiento principal en dicho territorio en el
caso de personas juridicas; 2. En el caso de acciones contra sociedades civiles
o mercantiles de caracter privado, que éstas, al momento de entablarse la
demanda, hayan tenido su establecimiento principal en el Estado Parte don-
de fue pronunciada la sentencia o bien hubieren sido constituidas en dicho
Estado Parte; 3. Respecto de acciones contra sucursales, agencias o filiales de
sociedades civiles o mercantiles de caracter privado, que las actividades que
originaron las respectivas demandas se hayan realizado en el Estado Parte
donde fue pronunciada la sentencia, o 4. En materia de fueros renunciables
que el demandado haya aceptado por escrito la competencia del 6rgano juris-
diccional que pronuncié la sentencia; o si, a pesar de haber comparecido en el
juicio, no haya cuestionado oportunamente la competencia de dicho 6rgano.

B. En el caso de acciones reales sobre bienes muebles corporales debe sa-
tisfacerse uno de los siguientes supuestos: 1. Que, al momento de entablarse
la demanda, los bienes hayan estado situados en el territorio del Estado Parte
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donde fue pronunciada la sentencia, o 2. Que se diere cualquiera de los su-
puestos previstos en la seccion A de este articulo.

C. En el caso de acciones reales sobre bienes inmuebles, que éstos se hayan
encontrado situados, al momento de entablarse la demanda, en el territorio
del Estado Parte donde fue pronunciada la sentencia.

D. Respecto de acciones derivadas de contratos mercantiles celebrados en
la esfera internacional, que las Partes hayan acordado por escrito someterse
a la jurisdiccion del Estado Parte donde se pronunci6 la sentencia, siempre
y cuando tal competencia no haya sido establecida en forma abusiva y haya
existido una conexion razonable con el objeto de la controversia.

De este articulo afirmamos que los puntos de conexién son atinados y
basados en criterios de “proximidad razonable”. Encontramos el punto de
conexion “domicilio” y “residencia habitual” para las personas fisicas, en
una clara toénica de superaciéon del criterio de “nacionalidad”; el punto de
conexién “establecimiento principal” en relacion con las personas juridicas;
la sumision tacita para aquellos foros prorrogables, o incluso, el forum rei sitae
respecto a los bienes inmuebles.

Si este articulo lo. recoge los casos de presentacion de una demanda,
el articulo 3o. recoge los casos de contrademanda y determina también la
predeterminacion de la competencia judicial civil internacional.#® En este
sentido afirma:

En el caso de una sentencia pronunciada para decidir una contrademanda, se
considerara satisfecho el requisito de la competencia en la esfera internacio-
nal cuando: 1. Si se considerara la contrademanda como una accién indepen-
diente, se hubiera cumplido con las disposiciones anteriores; 2. La demanda
principal ha cumplido con las disposiciones anteriores y la contrademanda se
fundamenté en el acto o hecho en que se baso la demanda principal.

Se prevé dentro de esta Convencién el denominado foro de necesidad,;
se afirma el reconocimiento y la ejecuciéon de un pronunciamiento cuan-
do éste ha sido emitido para evitar la generaciéon de un foro de necesidad,
cuando se ha declarado con competencia el tribunal de origen, sin tenerla
predeterminada, con el tnico fin de evitar la generacion de una denegacion
de justicia.

455 “Articulo 3o. En el caso de una sentencia pronunciada para decidir una contrademan-
da, se considerard satisfecho el requisito de la competencia en la esfera internacional cuando:
1. Si se considera la contrademanda como una accién independiente, se hubiera cumplido
con las disposiciones anteriores; 2. La demanda principal ha cumplido con las disposiciones
anteriores y la contrademanda se fundamento en el acto o hecho en que se bas6 la demanda

principal”.
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El articulo 20. recoge la necesidad de reconocer y ejecutar una senten-
cia cuando ésta se haya pronunciado con la finalidad de evitar una denega-
ci6on de justicia, un foro de necesidad.*¢ Si bien, la competencia judicial in-
ternacional debe estar predeterminada legalmente (articulo lo.), existe una
importante excepcion a este principio: el foro de necesidad. En este sentido,
el articulo 2o0. senala:

Se considerara también satisfecho el requisito de la competencia en la es-
fera internacional si, a criterio del érgano jurisdiccional del Estado Parte
donde deba surtir efectos, el 6rgano jurisdiccional que pronuncié la senten-
cia asumi6é competencia para evitar denegacion de justicia por no existir
o6rgano jurisdiccional competente.

Se da igualmente regulacién a los casos de “competencias exclusivas”;
es decir, de aquel grupo selecto y sensible de materias donde sblo puede
haber un tribunal nacional con competencia judicial internacional, siendo
éste el predeterminado legalmente. De esta forma, el conocimiento de estas
materias por otro juez conlleva necesariamente a la falta de reconocimiento
y ejecucion del pronunciamiento al considerarse una intromision innecesa-
ria y sancionable.*?Aquellas materias que sean consideradas como “exclusi-
vas” deben ser conocidas tnicamente por el juez determinado por el punto
de conexion de la norma de competencia judicial internacional. Una regla de
oro que se establece en la Convencién es el respeto a las denominadas com-
petencias exclusiva de cada Estado; es decir, cualquier invasion a estas com-
petencias producira irremediablemente la falta de validez extraterritorial 3
Sin mas, reproducimos el articulo 4o. que dispone: “Podra negarse eficacia
extraterritorial a la sentencia si ha sido dictada invadiendo la competencia
exclusiva del Estado Parte ante el cual se invoca”.

456 En este sentido afirma el articulo 20. que: “se considerara también satisfecho el requi-
sito de la competencia en la esfera internacional si, a criterio del 6rgano jurisdiccional del
Estado parte donde deba surtir efectos, el érgano jurisdiccional que pronuncié la sentencia
asumié competencia para evitar denegacion de justicia por no existir 6rgano jurisdiccional
competente”.

57 Como ya hemos dejado asentado en otra parte de este trabajo en el caso mexicano no
contamos con un grupo de materias que, de manera expresa, se consideren como “exclusi-
vas” de los tribunales mexicanos. Lo anterior supone desdibujar la urgencia y necesidad de
este articulo 40. convencional. Ahora bien, lo anterior no obsta a que pongamos a trabajar la
interpretacion juridica y alcancemos la conclusion de que lo referente a los bienes inmuebles
debe ser considerado como competencia exclusiva.

8 Fl articulo 4o. afirma: “podra negarse eficacia extraterritorial a la sentencia si ha sido
dictada invadiendo la competencia exclusiva del Estado parte ante el cual se invoca”.
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E. Convencion Interamericana sobre obligaciones alimentarias

Esta Convencién procede de la IV Conferencia Especializada Intera-
mericana de Derecho Internacional Privado (CIDIP IV), la cual fue cele-
brada en Montevideo, Uruguay en 1989. Al igual que algunas Convencio-
nes ya mencionadas existe un instrumento que presenta un solapamiento
material respecto a esta Convencion; se trata de la Convencion de La haya
sobre la Obtencion de Alimentos en el Extranjero de 1956.

Es un instrumento convencional de caracter tripartito; es decir, da
respuesta a tres sectores constitutivos del contenido del DIPr, a saber, a la
competencia judicial internacional, al derecho aplicable y a la cooperacion
procesal internacional (articulo lo.). Es una de las Convenciones Interame-
ricanas mas completas en su contenido realizadas hasta la fecha en este foro
de codificacion.

a) Ambito de aplicacién material es para aquellos supuestos que se ca-
taloguen como “obligaciones alimenticias”*? enfocadas a priorr a menores*%

#59 El concepto de “alimento” no aparece definido en la Convencién Interamericana.
No contamos con una calificacién autarquica convencional de este concepto. Estamos en
presencia de una norma indirecta, que da absoluta libertad a las normativas materiales
estatales para que determinen el alcance de dicho concepto. Dicha ausencia de concep-
tualizaciéon unida a la libertad en su determinacién estatal puede suscitar una cuestion
de calificacién. En el caso mexicano de conformidad con el articulo 308 del Codigo Civil
del Distrito Federal los alimentos comprenden: “I. La comida, el vestido, la habitacién, la
atencion médica, la hospitalaria y en su caso, los gastos de embarazo y parto; II. Respecto
de los menores, ademas, los gastos para su educacién y para proporcionarles oficio, arte o
profesion adecuados a sus circunstancias personales; III. Con relacion a las personas con
algtin tipo de discapacidad o declarados en estado de interdiccién, lo necesario para lograr,
en lo posible, su habilitaciéon o rehabilitaciéon y su desarrollo; y IV. Por lo que hace a los
adultos mayores que carezcan de capacidad econémica, ademas de todo lo necesario para
su atencion geridtrica, se procurara que los alimentos se les proporcionen, integrandolos a
la familia”. Pereznieto Castro, Ly Silva Silva, J. A., Derecho internacional privado, Parte general,
México, 2000, p. 193; Alvarez de Lara, R. M., “Introduccion a la Convencién Interame-
ricana sobre obligaciones alimentarias”, Revista de Derecho Privado, México, ano 6, nim. 7,
1995, p. 103. Respecto a la norma material auténoma mexicana que sobre alimentos se
pronuncia, el Codigo Civil y el Codigo de Procedimientos Civiles; Pérez Duarte senala:
“son varias las interrogantes que se plantean de la sola lectura de los preceptos normativos
relacionados con la obligacién alimentaria, tanto en el Cédigo Civil como en el de Procedi-
mientos Civiles. Desde mi punto de vista, estas interrogantes contribuyen, en gran medida a
complicar los juicios, a enconar el conflicto familiar y perpetuar un estado de incertidumbre
en las personas que acuden a tribunales en espera de encontrar soluciones a sus problemas”.
Pérez Duarte, A. E., “La interpretacion jurisdiccional en materia de alimentos”, Revista de
Derecho Privado, México, afio 9, nim. 25, 1998, p. 79.

460 Fl término “menor” es definido por la Convencién sefialando “a quien no haya cum-
plido la edad de dieciocho afos”. Articulo 20.: “A los efectos de la presente Convencién se
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y a las relaciones matrimoniales entre conyuges o quienes hayan sido tales.
Se afirma que: “sin perjuicio de lo anterior, los beneficios de esta Conven-
cibén se extenderan a quienes habiendo cumplido dicha edad, continte sien-
do acreedores de prestaciones alimentarias de conformidad a la legislacion
aplicable prevista en los articulos 60. y 70.”. Esta Gltima frase representa a
nuestro juicio una clara intencién de otorgar cobertura a las personas dis-
capacitadas y a los estudiantes, una vez que han superado el limite de los
18 anos.*6!

Si bien afirmabamos que de forma aprioristica se aplica a los menores y a
las relaciones matrimoniales entre conyuges o quienes hubieran sido tales, el

considerara menor a quien no haya cumplido la edad de dieciocho afos. Sin perjuicio de lo
anterior, los beneficios de esta Convencion se extenderan a quien habiendo cumplido dicha
edad, contintie siendo acreedor de prestaciones alimentarias de conformidad a la legislacion
aplicable prevista en los articulos 60. y 70.”. En esta ocasiéon se opta por una norma de con-
tenido material, una técnica de reglamentacion directa. Técnica que evita el planteamiento
de la problematica de calificaciéon. Sobre este punto se pronuncia Landoni Sosa, A., “Las
Convenciones Interamericanas sobre obligaciones alimentarias y restitucion internacional de
menores aprobadas en la CIDIP IV celebrada en Montevideo del 9 al 15 de julio de 19897,
Revista Uruguaya de Derecho Procesal, nim. 2, 1989, p. 145. Santos Belandro sefiala este autor las
ventajas de esta calificacion material del término “menor” y afirma que: “...tiene la ventaja
de recurrir a las legislaciones nacionales, siempre disimiles en este punto, y permitir que los
Estados parte tengan claro, al momento de ratificar o aplicar la Convencién, quiénes son
mayores 0 menores a los solos efectos alimentarios”. Santos Belandro, R., “Reclamaciones
de alimentos en el ambito Iberoamericano”, en Calvo Caravaca, A. L. y Castellanos Ruiz, E
(dirs.), El derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos internacionales, Espatia, Colex, 2003, p. 782.
461 En este sentido encontramos el pronunciamiento judicial de un Tribunal Colegiado
de Circuito que sefnala: “ALIMENTOS. AUN CUANDO LOS HIJOS ALCANCEN LA MAYOR{A
DE EDAD, NO CESA LA OBLIGACION POR PARTE DEL DEUDOS ALIMENTISTA DE PROPOR-
CIONARSELOS, SI TODAVIA LOS NECESITA EL EMANCIPADO (LEGISLACION DEL ESTADO DE
CHIAPAS). Por supuesto que dentro de las causales para la cesaciéon de la obligaciéon de dar
alimentos a que se contrae el articulo 316 del cédigo Civil para el Estado de Chiapas, no
se encuentra expresamente la consistente en que el hijo haya llegado a la mayoria de edad;
y aun cuando pudiera interpretarse la fraccion II del citado precepto en relacién con el
numeral 438, fraccién II del mencionado Cédigo, es decir, que la patria potestad se acaba
por la mayor edad del hijo y con ello concluye el deber de darle alimentos, en razon de que
al llegar a la mayoria de edad se supone que goza de absoluta independencia para disponer
tanto de sus bienes como de su persona, y esta emancipaciéon también supone su capacidad
fisica, econémica y juridica para ser autosuficiente a efecto de allegarse los alimentos que
necesite para su subsistencia; sin embargo, por ser los alimentos a los hijos una cuestién de
orden publico, debe considerarse que por el solo hecho de llegar a la mayoria de edad no
debe suspenderse la obligacién de suministrarlos, sino que en cada caso, deben examinarse
las circunstancias en que se encuentran los hijos al llegar a esa edad, para saber si siguen ne-
cesitandolos, en la inteligencia que tanto los hijos como el conyuge gozan de esa presunciéon
independientemente de si aquellos son mayores o menores de edad, por lo cual es el deudor
quien debe demostrar que ellos tienen recursos propios para poder, asi desligarse de esa
obligacion”. Semanario fudicial de la Federacion, octava época, t. IX, mayo de 1992, p. 390.
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articulo lo. concede la posibilidad de, al suscribir, ratificar o adherirse a esta
Convencidn, restringir este ambito de aplicacién personal tnicamente a los
menores.*2 México, lejos de restringir dicho ambito de aplicacion, realiza
una declaracion interpretativa que aumenta los acreedores alimentarios. 6
En este caso se afirma que: “el gobierno de México, declara de conformi-
dad con el articulo 30. de la Convenciéon que reconoce como acreedores
alimentarios ademas de los sefialados, a los concubinos, a los parientes co-
laterales dentro del cuarto grado menores o incapaces y al adoptado en re-
lacién con el adoptante”.#* Aumento que refleja la preocupaciéon mexicana
por la maxima favor creditoris.*®> Este incremento de acreedores alimenta-
rios se realizo con el Gnico objetivo de armonizar la entrada en vigor de la
Convencién Interamericana respecto a la legislaciéon auténoma; lo anterior
significa que se llevaron a cabo los ajustes necesarios que reclamaba Garcia
Moreno fechas anteriores al deposito del instrumento de ratificacion ante la

462 Clomo sefiala la profesora Alvarez de Lara: “La determinacion de los deudores ali-
mentario fue motivo de un gran debate al elaborarse el proyecto de convencion...”. Alvarez
de Lara, R. M., op. cit., p. 104.

463 En este punto debemos hacer una distincién entre lo que es una reserva y lo que es
una declaraciéon interpretativa. En este sentido y a efectos de los dispuesto en el Convenio
de Viena sobre Derecho de los Tratados, articulo 20., “se entiende por “reserva” una decla-
racion unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacién, hecha por un Estado al
firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a el, con objeto de excluir o mo-
dificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicaciéon a ese Estado”.
En este sentido la Ley sobre Celebracion de Tratados afirma en su articulo 2o., fracciéon VII
que reserva es “la declaracién formulada al firmar, ratificar, aceptar o adherirse a un tratado,
con objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en
su aplicacion a los Estados Unidos Mexicanos™.

464 Fn el caso de la Reptblica de Panama realiza respecto a este Convenio las siguientes
declaraciones: “estan también obligados reciprocamente a dar alimentos: a) los conyuges y
b) los ascendientes y descendientes. Los hermanos solo se deben los auxilios necesarios para
la vida, cuando los necesiten por cualquier causa que no sea inmutable al alimentista y se
extendera en su caso a los que precisen para su educacién”. En el caso argentino la doctrina
se lamenta de no haber aprovechado dicha oportunidad y haber ampliado dicho ambito de
aplicacion material-personal. En este sentido afirma: “...lamentamos que la Argentina no
hubiere utilizado la facultad descripta extendiendo las virtudes que aporta la Convencion a
las obligaciones alimenticias nacidas del parentesco. Asi, mediante una declaracién en tal
sentido, se habria concretado una igualdad de tratamiento legal —a nivel internacional—
tanto para las relaciones concernientes a los conyuges entre si; las surgidas a consecuencia de
la patria potestad; y las originadas en el vinculo de parentesco”. Buis, E., Laje, R. y Pifieiro,
R., “La Reputblica Argentina y la Convenciéon Interamericana sobre obligaciones alimenta-
rias (CIDIP IV)”, en Calvo Caravaca, A. L. y Castellanos Ruiz, E. (dirs.), £/ derecho de familia
ante el siglo XXI: aspectos internacionales, Espana, Colex, 2003, p. 86.

465 En este sentido parientes colaterales hasta el cuarto grado llega a sefialar a los primos
hermanos.
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Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos de esta
Convenciéon por México. 6

Cabe destacar que cuando el demandante de alimentos sea una institu-
cion publica este instrumento Interamericano no es aplicable.

b) Ambito de aplicacion espacial, no dudamos en afirmar la trascen-
dencia de esta Convencion Interamericana debido al creciente numero de
paises que lo han ratificado.*” Aceptacién que se traduce en una armoni-
zacién y unificacion en la materia de alimentos en gran parte de paises lati-
noamericanos ademas de la seguridad que produce el conocer de antemano
la legislacion aplicable.

Es un instrumento de caracter wfer partes, basado en una necesaria re-
ciprocidad.*® De conformidad con el articulo lo. “el acreedor de alimentos
debe tener su domicilio o residencia habitual en un Estado Parte y el deudor de
alimentos su domicilio o residencia habitual, bienes o ingresos en otro Estado
Farte”. Asi, se solicita que los dos Estados implicados (el del acreedor y el del
deudor) sean Estados parte de la Convencién y son: Argentina, Belice, Bo-

466 En este sentido Garcia Moreno afirmaba que: “el hecho de que México ratifique la
Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias en nada contraviene a la legis-
lacién nacional en materia de obligaciones de alimentos, ya que Gnicamente seria necesario
realizar minimos ajustes a la legislacion civil, familiar y adjetiva. Por otra parte, el instru-
mento interamericano complementaria nuestro derecho positivo sobre la materia y lo haria
efectivo mas alld de nuestras fronteras a través de la cooperacién procesal internacional”.
Garcia Moreno, V. C., “La conveniencia de que México ratifique la Convencién Interameri-
cana sobre obligaciones alimentarias”, Lex, difusion y andlisis, tercera época, ano I'V, nam. 33,
1998, p. 46; mismo autor, “Las obligaciones alimentarias entre México y Texas y su relacion
con la Convencién Interamericana”, Responsa, afio 3, nam. 13, 1998, p. 10. En este sentido se
encaminan las afirmaciones de Corbella de Simonet: “el motivo que nos impuls6 a publicar
nuestro trabajo es el de efectuar un aporte y plantear algunas interrogantes tendientes a que
en materia de Derecho Internacional Privado, no se resienta lo establecido por el derecho
interno de los Estados, sino que lo que se trata de lograr, es armonizar los criterios de ca-
racter Universal con las caracteristicas nacionales”. Corbella de Simonet, B., ¢t al., “Breves
reflexiones sobre la CIDIP IV en materia de obligaciones alimentarias”, Revista Uruguaya de
Derecho Procesal, nam. 2, 1989, p. 251.

467 Buis, E., Laje, R. y Pifieiro, R., op. cit., p. 84.

468 Respecto a este punto se ha llegado a preguntar si la Convencién Interamericana
presenta un caracter abierto o cerrado. En respuesta a este interrogante se ha afirmado que
“el distingo entre una Convencién con efectos erga omnes o inter parles tiene su importancia
debido a que el Estado ratificante de una Convencién debe aplicar siempre, en el primer
caso, y en primer lugar, hayan los Estados vinculados ratificado la Convencién o no, al
texto convencional y sélo en ausencia de regulaciéon se podria recurrir al derecho interno...
Tradicionalmente se reconoce mayores posibilidades de confeccionar una Convenciéon con
efectos erga onmes sobre la ley aplicable que en materia de conflicto de jurisdicciones, debido
a que esta ultima funciona generalmente sobre la base de criterios de reciprocidad”. Santos
Belandro, R., op. cit., p. 776.
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livia, Brasil, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, México, Panama, Paraguay,
Pert y Uruguay.

c) Respecto al ambito de aplicacion temporal de esta Convencion en-
contramos un silencio convencional respecto a su caracter retroactivo o irre-
troactivo. Se firma en Montevideo el 15 de julio de 1989, con entrada en
vigor internacional el 6 de marzo de 1996. De conformidad con el articulo
31 el Convenio entra en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que
haya sido depositado el segundo instrumento de ratificacion y segin el ar-
ticulo 32 regira indefinidamente. México lo firma el 6 de abril de 1992, lo
aprucba por el Senado el 22 de junio de 1994, publicado en el Diario Oficial
de la Federacion del 6 de julio de 1994, México lo ratifica el 5 de octubre de
1994, entra en vigor el 6 de marzo de 1996 y se publica en el Diario Oficial de
la Federacion para su promulgacion el 18 de noviembre de 1994.

Por lo que hace a la regulacién de la competencia judicial civil inter-
nacional esta Convencion destina dos articulos: articulos 8o. y 90.4 Por su
parte el articulo 8o. sefiala:

Seran competentes en la esfera internacional para conocer de las reclamaciones
alimentarias, a opcion del acreedor: a) el juez o autoridad del Estado del domi-
cilio o de la residencia habitual del acreedor; b) el juez o autoridad del Estado
del domicilio o de la residencia habitual del deudor, o ¢) el juez o autoridad del
Estado con el cual el deudor tenga vinculos personales tales como: posesion de
bienes, percepeion de ingresos, u obtencién de beneficios econémicos. Sin per-
juicio de lo dispuesto en este articulo, se consideraran igualmente competentes
las autoridades judiciales o administrativas de otros Estados a condicion de que
el demandado en el juicio, hubiera comparecido sin objetar la competencia.

De la lectura de este articulo surgen los siguientes comentarios: en pri-
mer lugar, se destaca el interesante abanico de foros alternativos que nos
permite elegir entre seis tribunales nacionales: forum creditoris, forum debitoris y
Jorum patrimonii. Este amplio espectro de posibilidades permite reducir dras-

469 Fl articulo 10 es una clausula de cierre que solicita exclusivamente la proporcionali-
dad entre la necesidad del alimentario y la capacidad econémica del alimentante. En este
sentido se expresa el articulo 311 del Cédigo Civil del Distrito Federal: “los alimentos han de
ser proporcionados a las posibilidades del que debe darlos y a las necesidades de quien debe
recibirlos. Determinados por convenio o sentencia, los alimentos tendran un incremento au-
tomatico minimo equivalente al aumento porcentual del salario minimo diario vigente en el
Distrito Federal, salvo que el deudor alimentario demuestre que sus ingresos no aumentaron
en igual proporcién. En este caso, el incremento en los alimentos se ajustard al que realmente
hubiese obtenido el deudor. Estas prevenciones deberan expresarse siempre en la sentencia
o convenio correspondiente”.
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ticamente la posibilidad de que aparezca un foro de necesidad o de incurrir
en denegacion de justicia.

El senalamiento del forum creditoris, foro del actor o acreedor de los ali-
mentos, se debe a la materializaciéon de la proteccién del menor por ser la
parte débil de la relacion juridica. La desventaja de este foro es la necesidad
casi con toda probabilidad de que el acreedor necesite el reconocimiento y
la e¢jecucion del pronunciamiento en otro Estado, posiblemente donde el de-
mandado tenga bienes suficientes para hacer efectiva la deuda alimenticia.

El forum debitoris es el foro del demandado, “parte fuerte” de la relacién
juridica y el que eventualmente debe pagar dicha pension de alimentos.
Con altas probabilidades sera el foro donde el deudor tenga los bienes ne-
cesarios para hacer frente a dicha obligacién. Lo anterior es indiscutible
cuando coincide el forum debitoris con el forum patrimonii. De ser asi, no habra
necesidad ni de reconocimiento ni de ejecucion por otra autoridad nacional
lo cual simplificara el proceso de cumplimiento de la sentencia otorgandole
rapidez.*’? El Convenio no recoge, con toda razén y logica, la competencia
del tribunal del lugar en donde el acreedor tuviese bienes o ingresos.*’! Es
normal que reconozca la competencia de su residencia habitual o domicilio
pues con este foro se cumplen dos requisitos: una mejor valoracion de las
necesidades del acreedor de alimentos y el otorgamiento de la posibilidad
de acceder a la justicia la parte econémicamente necesitada.*”

Del forum patrimonii debemos reconocer su novedosa y acertada inclusion
en la Convencidn sobre alimentos. El hecho de darle rapidez al reconoci-
miento y ejecucion de las sentencias y el poder hacerlas tangibles disminu-
yendo la posibilidad de reconvertirse en “papel mojado”. En este sentido se
ha senalado que: “...la jurisdiccion internacional conferida al juez del foro

470" De esta idea son participes Buis, E. et al., op. cit., p. 90.

471 De conformidad con los profesores Pereznieto Castro y Silva Silva “lo que atin no ha
sido reconocido en el derecho interno mexicano es la competencia del juez del lugar en don-
de el acreedor tuviese bienes o ingresos, lo cual seria un punto de conexién favorable para el
acreedor alimentista”. Sobre este punto cabe preguntarse si el “acreedor de alimentos” tiene
bienes o ingresos posiblemente no sea sujeto de estos. La logica viene por la determinacion de
la competencia para el tribunal en donde el deudor tenga bienes. Lo anterior a efectos de un
posible y eventual cobro de la cuantia que se sefiale en la sentencia. A diferencia de este foro
légico, neutral y de proteccion, de donde se ubiquen los bienes e ingresos del deudor, no en-
tendemos muy bien cudl es el fundamento de sefalar el tribunal donde tenga bienes el acree-
dor, ¢a efectos de qué? o ¢para qué? Estos ingresos y bienes han de ser pocos e insuficientes
para mantener a una persona, entonces, jpara qué queremos determinar la competencia de
un juez por la existencia de exiguos bienes e ingresos de una persona? M4s si cabe, podemos
senalar que en el caso de menores la existencia de bienes o ingresos se reduce considerable-
mente. Pereznieto Castro y Silva Silva, Derecho internacional privado, op. cit., p. 195.

472 Fernandez Rozas, J. C'y Sanchez Lorenzo, S., op. cit., p. 471.
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patrimonial resulta también ponderable en atencién a que el avance de la
accion se traducird en un rapido acceso a la efectiva concrecion del cobro
por alimentos”.+7

Para finalizar con el articulo 8o. competencial, el Convenio regula y re-
coge la figura de la sumision tacita. Posibilidad que tiene una doble faceta:
por un lado, aumenta considerablemente las posibilidades competenciales
de cualquier tribunal nacional. Como sefiala Santos Belandro:

La condicién que ella impone para que se acepte es la de que se haya con-
figurado post litem, al haber comparecido el demandado en juicio sin objetar
la competencia del tribunal resulta dificil imaginar su perfil en la practica,
teniendo el acreedor abierta las cinco vias precedentes que cubren todos los
aspectos personales y patrimoniales. No obstante, puede darse el caso de un
acuerdo entre los conyuges para someter el juicio de alimentos entre ellos al
mismo tribunal que entiende de los alimentos de sus hijos comunes.*”*

También sobre esta posibilidad competencial se ha llegado a comentar
que: “si bien no encontramos el eventual beneficio que pudiera reportar
esta excesiva ampliacion al acceso jurisdiccional, tampoco se revela como
perjudicial a los intereses del acreedor, siendo ello coherente con la directriz
convencional de brindar protecciéon en todo momento al reclamo del poten-
cial alimentado”.+7

Con este ultimo comentario nos ubicamos en la segunda faceta, la cual
se sitia en la ingenuidad que manifiesta. Se debe tener cuidado a la hora
de elegir con la sumision tacita un foro exorbitante, por ejemplo, el foro
de la ubicaciéon de bienes no relacionados con la prestacion de alimentos.
Materializacion que es dificil desde que existe una parte débil en la relacion
juridica que podria justificar tal eleccion.

En definitiva, los foros que establece son todos neutrales. En este sen-
tido, y a pesar de que es el acreedor de alimentos el que escoge el foro,
podemos afirmar que no es mas que la materializacion de la maxima favor
creditorii, y por ende de un foro de proteccion, un interesante forum actoris.*’s

El articulo 8o. menciona indistintamente al “juez o autoridad” como
competentes para conocer de estos supuestos de hecho. No creemos que
la mencién bipartita pueda crear confusién sobre la determinacion de la

473 Buis, E. et al., op. cit., p. 90.
#7% Santos Belandro, R., op. cit., p. 793

475 Buis, E. et al., op. cit., p. 90.
476

Principio que se materializa en el texto del Convenio en su articulo 21 donde afirma:
“las disposiciones de esta Convencién no podran ser interpretadas de modo que restrinjan
los derechos que el acreedor de alimentos tenga conforme a la ley del foro™.
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competencia, la ratificacién del Convenio o su puesta en practica.*’” Sim-
plemente estamos ante un claro ejemplo de conjugacion de sistemas juridi-
cos distintos.

Por otro lado, el articulo 0., sefala: “seran competentes para conocer
las acciones de aumento de alimentos, cualesquiera de las autoridades sefa-
ladas en el articulo 8o. Seran competentes para conocer de las acciones de
cese y reduccion de alimentos, las autoridades que hubieren conocido de la
fijacion de los mismos”.

Mientras permanece la alternancia de foros para conocer de peticiones
de aumento de las obligaciones de alimentos se consagra la perpetuatio fori
para la reduccién o cese de la misma. La redaccion presentada por este ar-
ticulo se justifica de la siguiente manera:

Respecto a las acciones de aumento, cese y reduccion, el articulo 9o. establece
una distincion determinada por un criterio de proteccién al alimentado en
tanto parte mas débil. Por tal razon, el pedido de aumento podra plantearse
ante cualquiera de los tribunales internacionalmente competentes para co-
nocer de la solicitud de alimentos, mientras que la reduccién o cese de los
mismos s6lo podra requerirse ante las autoridades que los hubiere fijado.*78

Por supuesto que justificamos estos distintos criterios para determinar
las posibles venturas o desventuras de las obligaciones de alimentos. Por
ejemplo, siendo los alimentos fijados por el juez de la residencia habitual del
menor el acreedor necesita mayores prestaciones y el deudor esta en posibi-
lidades de darselas por una mejora laboral, fijando como juez competente
para conocer de dicho aumento el juez del domicilio del deudor. Tiempo
después el deudor pierde su puesto de trabajo y solicita una reducciéon de

477 Se ha sefialado que: “corresponde hacer la advertencia de que la Convencién, en
nuestra opiniéon erroneamente, se apartéd del Proyecto elaborado por la Reunién de Expertos
celebrada en San José de Costa Rica en mayo de 1989, que distribuia la competencia en la
esfera internacional exclusivamente entre jueces, a los que ahora se han anadido autoridades
administrativas en funcion jurisdiccional, lo que planteara dificultades para la ratificacion de
la Convencion en primer lugar y luego en su aplicacion practica”. Landoni Sosa, A., op. cit.,
p. 146.

478 En esta linea se pronuncia Santos Belandro, Buis, Laje, y Pifieiro quienes sefialan que
“el diverso criterio adoptado al considerar ambas hipétesis responde claramente a que el su-
puesto de reduccion o cese repercute en contra del interés del beneficiario por lo que conviene
acotar la facultad decisoria al juez de origen”. Santos Belandro, R., op. cit., p. 793; Buis, E.
et al., op. ait., pp. 90 y 91; Tellechea Bergman, E., “Las Convenciones Interamericanas sobre
restitucion internacional de menores y obligaciones alimentarias de Montevideo de 19897,
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Montevideo, Uruguay, ano XXXI, nims. 1y
2, 1990, p. 139.
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dicha pensién alegando el principio de proporcionalidad. En este supuesto
nos preguntamos jquién conocera de la solicitud de cese o reduccion, el juez
de la residencia habitual del menor o el juez del domicilio del deudor? La
Convencién no da respuesta a este supuesto; no sabemos si sera competen-
te el primer juez que fijo la obligacion de alimentos o el segundo juez que
conoci6 del aumento. Nos inclinamos una vez mas por el principio del favor
creditoris y del favor filiz, sostenemos que ambos serian competentes para co-
nocer del aspecto del cese o reduccion.

Para concluir con el criterio competencial convencional debemos hacer
mencion al articulo 17:

Las resoluciones interlocutorias y las medidas provisionales dictadas en mate-
ria de alimentos, incluyendo aquellas dictadas por los jueces que conozcan de
los procesos de nulidad, divorcio y separaciéon de cuerpos, u otros de natura-
leza similar a éstos, seran ejecutadas por la autoridad competente aun cuando
dichas resoluciones o medidas provisionales estuvieran sujetas a recursos de
apelacion en el Estado donde fueron dictadas.

G. Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia

de Adopcion de Menores

Esta Convencion se celebro en el seno de la Conferencia Interameri-
cana Especializada de DIPr (CIDIP-III), celebrada en La Paz, Bolivia en
1984. El titulo de este instrumento convencional puede resultar confuso al
determinar literal y expresamente que dara respuesta al sector del derecho
aplicable. Lejos de esa estructura aprioristica que ofrece la Convencion Inte-
ramericana en su contenido da respuesta también a la competencia judicial
civil internacional.#79

a) Ambito de aplicacién material circunscrito a las adopciones de me-
nores bajo las formas de adopcién plena, legitimaciéon adoptiva y otras ins-

#79 En esta linea de pensamiento encontramos a Brena Sesma quien afirma que: “la Con-
vencién Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcion de Menores re-
sume ciertos supuestos sobre la solucion distributiva de la ley aplicable, reglas jurisdiccionales
y previsiones sobre algunos efectos de la adopcion”. Brena Sesma, 1., Las adopciones en México
 algo mds, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, p. 75. La profesora
Dreyzin en su obra ha sefialado de este instrumento interamericano que: “intenta dar una
respuesta objetiva en lo normativo al problema de las adopciones internacionales, ofreciendo
soluciones a los puntos mas importantes del Derecho Internacional Privado en la materia,
como la determinacion de la ley aplicable, la jurisdiccion competente y el reconocimiento de
la validez de las adopciones”. Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccion internacional de menores.
Restitucion. Adopcion. Trdfico. Obligaciones alimentarias, Argentina, Advocatus, 1996, p. 107.
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tituciones afines, que equiparen al adoptado a la condicién de hijo cuya
filiacion esté legalmente establecida.*0

En su articulo 20. la Convencién permite hacer una declaracion a la
hora de firmar, adherirse o ratificar este Instrumento, en el sentido de ex-
tender su aplicacion a cualquier otra forma de adopcién internacional. Mé-
xico hace una declaracién en la que afirma que: “Los Estados Unidos Mexi-
canos declaran que hacen extensiva la aplicacion de la presente Convencion
a los distintos supuestos de adopcién a que se refieren los articulos 12 y 20
de dicho instrumento interamericano” (Diario Oficial de la Federacion del 21 de
agosto de 1987). A este Decreto de promulgacion le sigue una fe de erratas,
publicada en el Duario Oficial de la Federacion del 13 de julio de 1992, en la que
se sefiala que “en la pagina 3, primera columna, séptimo parrafo, cuarto
renglon dice: «adopcién a que se refieren los articulos 12 y 20» debe decir:
«adopcidn a que se refieren los articulos 20. y 20»”. Lo anterior se efectia
para darle coherencia y sistematicidad con el Cédigo Civil, en concreto con
los articulos 410 E y F.48! Por lo que se refiere al articulo 20 la declaracion
que realiza México afecta al ambito de aplicacion espacial.

b) Ambito de aplicacion espacial este instrumento no ha sido masiva-
mente ratificado y que tampoco fue rapidamente acogido por los Estados, *?
no obstante, que es una Convencion exitosa desde el punto de vista tema-
tico. Estamos nuevamente ante un instrumento de caracter nter partes; en
este sentido el articulo lo. sefiala que: “el adoptante (o adoptantes) tengan
su domicilio en un Estado Parte y el adoptado su residencia habitual en ofro
Estado parte”. Al exigir que ambos Estados sean parte de esta Convencion
estimamos que elimina la posibilidad de aplicaciéon erga omnes del mismo,
requiriendo el principio de reciprocidad.

México hace una declaraciéon que permite aplicar el articulo 20 am-
pliando razonablemente el ambito de aplicacion personal y espacial de esta
Convencion. En este sentido se aplicara ésta cuando estemos ante el mis-
mo Estado de residencia habitual para el adoptante y para el adoptado
“cuando, de las circunstancias del caso concreto, a juicio de la autoridad
interviniente, resulte que el adoptante (o adoptantes) se proponga constituir

480 Articulo lo. de la Convencion Interamericana.

481 Debemos sefialar que el articulo 410E del Codigo Civil Federal establece que la adop-
ci6én internacional siempre sera plena. Lo anterior nos hace reflexionar sobre la coherencia
de esta reserva con el Codigo. Lo anterior cobra toda logica si la adopcién internacional se
llevara conforme a cada Cédigo Civil de cada estado de la Republica y en €l se permitiera la
adopcion internacional simple.

482 F] Convenio se lanza en el afio 1984 y es ratificado en 1987 por el primer Estado,
Meéxico, seguido, en 1988 por Colombia; como Estados pioneros.
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domicilio en otro Estado parte después de constituida la adopcion”.# Para
Berraz, este articulo 20 es la materializacion de la figura del fraude a la ley.
Para nosotros, no siendo tan pesimistas y radicales, afirmamos que signifi-
ca a priori, y salvo prueba en contrario, la ampliacion del ambito de aplicacién
personal de la Convencién. Obviamente, la mala utilizacion de este articu-
lo puede desembocar en la materializaciéon de dicha figura. Asi, sin quitar
el dedo del renglén, no es una presuncion general el que se materialice un
fraude a la ley, pero tampoco podemos confiar en una postura idilica de que
no se pueda usar para conseguir un fin distinto, el del fraude a la ley. En este
sentido afirma:

...de acuerdo con la formulacién de la norma... se trata de lograr que no se
concrete la pretendida evasion del adoptante o adoptantes de la ley del Esta-
do Parte que le resultaria aplicable por tener alli su domicilio, al intentar sus-
tituirla por la del Estado Parte al que se mudaria, obviamente por resultarle
no s6lo mas favorable a sus intereses sino, fundamentalmente, menos favora-
ble a los intereses del menor.*3*

De cualquier forma, la prueba de la constitucion de fraude es cierta-
mente dificil. Si bien el requisito material u objetivo de la consecucion de
dos o mas puntos de conexion se constata sin problemas, el requisito subje-
tivo o volitivo; es decir, la intencion es ciertamente complicada de probar.
Lo anterior no obsta a que se pueda dar una situacion en la que dos casos
idénticos, en concreto de residentes en México del adoptante y del adopta-
do y con un cambio de domicilio a un Estado parte, pueden ser tratados de
manera desigual. Un caso puede considerarse como una adopcién nacional
y el otro como internacional; esto deriva del hecho de que queda a juicio
de la autoridad que conoce considerar el cambio de domicilio a un Estado
miembro, como elemento de internacionalidad o no. Puede darse el caso de
que los adoptantes manejen el cambio de domicilio a su antojo dependien-
do de la aplicacion de una normativa material mas favorable para la consti-
tucion de la adopcion. Lo anterior se agrava por el hecho de no establecerse
lo que se considera un plazo prudente para la constitucién de un nuevo do-
micilio en un Estado parte. Esta posibilidad si bien no nos parece que deba

483 Articulo 20 que hay que poner en relacién con el articulo 25: “Las adopciones otorga-
das conforme al derecho interno, cuando el adoptante (o adoptantes) y el adoptado tengan
domicilio o residencia habitual en el mismo Estado Parte, surtiran efectos de pleno derecho
en los demas Estados Partes, sin perjuicio de que tales efectos se rijan por la ley del nuevo
domicilio del adoptante (o adoptantes)”.

84+ Berraz, C., La proteccién internacional del menor en el derecho internacional privado, Argentina,

UNL, 2000, p. 26.
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obsesionarnos si debe estar presente por las posibilidades de aparicion y uso
no querido de dicha disposicion.

Los Estados parte de esta convencion son: Belice, Brasil, Chile, Colom-
bia, Honduras, México y Panama.

c) Por lo que respecta al ambito de aplicacion temporal estamos nueva-
mente ante una Convencion que guarda silencio sobre su retroactividad o
irretroactividad, inclinandonos por la irretroactividad de este instrumento
convencional.

Se firma en La Paz, Bolivia, el 24 de mayo de 1984, con entrada en
vigor internacional del 26 de mayo de 1988; de conformidad con el ar-
ticulo 26 la Convencion entra en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha
del deposito del segundo instrumento de ratificacion. El articulo 28 que la
Convencién regird indefinidamente. México la firma el 2 de diciembre de
1986, la aprueba el Senado el 27 de diciembre de 1986, se publica en el
Diario Oficial de la Federacién del 6 de febrero de 1987, la vinculacion de Mé-
xico se da por ratificacion el 12 de junio de 1987, la entrada en vigor fue el
26 de mayo de 1988 y la publicacion en el Diario Oficial de la Federacion fue
el 21 de agosto de 1987. Hay una fe de errata publicada en el Diario Oficial
de la Federacién del 13 de julio de 1992.

A pesar de que la mayor parte de las disposiciones convencionales se
refieren al sector del derecho aplicable esta guarda un pequeno reducto de
articulos destinados a la regulacion de la competencia judicial civil interna-
cional.*® Por lo que respecta al sector competencial, los articulos 15 a 17
contienen claros foros de proteccion a favor del menor adoptado. Se sefnala
como competente para el otorgamiento de la adopcion las autoridades de
la residencia habitual del adoptado. Mismo que sera competente para co-
nocer de su anulaciéon o revocacion. Ahora bien, seran competentes para
decidir la conversion de la adopcién simple en plena o legitimacién adop-
tiva o figuras afines, cuando ello sea posible, alternativamente y a eleccion
del actor las autoridades del Estado de la residencia habitual del adoptado
al momento de la adopcion o las del Estado donde tenga domicilio el adop-
tante (o adoptantes), o las del Estado donde tenga domicilio el adoptado

85 Como afirman los profesores Pereznieto y Silva Silva este Convenio es un sistema

moderno y especializado que adopta reglas de competencia para diversos supuestos. Perez-
nieto Castro, L. y Silva, J. A., op. cit., p. 173. En este sentido el profesor Silva afirma que: “la
Convencién Interamericana establece, a la vez, diversas normas de competencia judicial, asi
como la obligacion de las autoridades mexicanas de interpretar armoénicamente las normas
de fondo y a favor de la validez de la adopcion constituida y el favor filii (articulo 19)”. Silva,
J- A., “El impacto de los convenios internacionales sobre la legislaciéon interna mexicana
relativa a la adopcidén internacional de menores”, Revista de Derecho Privado, México, nueva
época, afo II, nam. 4, 2003, p. 157.
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cuando tenga domicilio propio, al momento de pedirse la conversion. Fi-
nalmente, prevé que sera competente para decidir las cuestiones relativas a
las relaciones entre adoptado y adoptante (o adoptantes) y la familia de éste
(o de éstos), los jueces del Estado del domicilio del adoptante (o adoptantes)
mientras el adoptado no constituya domicilio propio. A partir del momento
en que el adoptado tenga domicilio propio serd competente a eleccion del
actor el juez del domicilio del adoptado o del adoptante (o adoptantes).

De esta normativa competencial se pueden observar varias notas:

La primera es que a pesar de ser escueto en sus pronunciamientos sobre
la competencia judicial civil internacional cubre los supuestos mas impor-
tantes o al menos los mas usuales; es decir: la constitucion, la revocacion, la
conversion y las relaciones familiares que se pueden llegar a entablar.

En segundo lugar, establece un tnico foro como el competente para
conocer del supuesto de constitucion de una adopcion. Desaparece la alter-
nancia de foros para constituir la adopciéon. La residencia habitual del me-
nor es sin duda el punto mas conectado a su esfera de desenvolvimiento, es
un punto atributivo de competencia neutral y un claro foro de proteccion.*%
Como se ha llegado a afirmar:

La conexion elegida protege al menor contra “los demas” y “lo demas”, res-
guardandolo de la familia de origen, e implica que los adoptantes deberan
trasladarse al pais del menor para realizar las gestiones necesarias para con-
cretar la adopcion; o bien designar apoderados que actiien en su nombre. Al
asegurar la intervencion de las autoridades del pais de procedencia del menor
pone en sus manos la facultad y la responsabilidad de disponer sobre la au-
torizacion para adoptar y por tanto de evitar la salida masiva de menores.*87

En tercer lugar, hay que destacar que encontramos foros alternativos en
el articulo 16 i fine, referido a la conversion de la adopcion y en el articulo
17 referido a las relaciones entre el adoptado y el adoptante. Alternancia
que queda de manera expresa a eleccion del actor en el articulo 16 y de
manera tacita, en el articulo 17.

El problema que atisba Berraz se presenta cuando

El juez o autoridad que se arrogase competencia sobre la base de las nor-
mas de la Convencién y posteriormente al analisis del caso observara que

486 Se ha afirmado en este concreto punto que: “el empleo de este criterio real y objetivo
separa al menor del concepto clasico de domicilio legal. Aunque el Convenio no incluye
su definicién, consideramos que es «el lugar donde la persona posee su centro de vida»”.
Dreyzin de Klor, A. (coord.), op. cit., p. 108.

87 [dem.
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la Convenciéon no es aplicable (por ejemplo cuando por error o fraude se
establecié un domicilio-sea del adoptante o del adoptado-en un lugar deter-
minado, cuando en realidad el mismo no se encontraba en un Estado Parte).
En este supuesto, estimamos que si bien la cuestion logicamente quedaria
fuera de la orbita del cuerpo legal bajo analisis, las posibilidades que ten-
dria ese juez o autoridad competente serian solamente dos: o encuentra una
norma de jurisdiccion internacional de su propio ordenamiento juridico en
la cual pueda basar su competencia, o necesariamente debera declararse
incompetente.*88

Dos son las cuestiones que nos gustaria manejar al hilo de esa hipotesis;
la primera, si la etapa en la que el juez se da cuenta y se cerciora de que las
normas del Convenio no son aplicables, y por ende, no es competente en
virtud de este cuerpo normativo, es una etapa procesal temprana y deberia
buscar competencia a través de otro instrumento convencional que pudiera
tener ratificado o, a través de la aplicacion de la normativa autbnoma vi-
gente. Dos son las posibilidades que pueden derivar de esta busqueda: que
sea competente en virtud de dicha normativa y que sea incompetente por
la aplicacion de ese mismo cuerpo normativo. Si bien la primera opcion
no nos crea conflicto, la segunda si. Nuestra postura seria la declaracion de
incompetencia del juez con la consiguiente paralizacién de las actuaciones
judiciales y la posterior remision de las mismas a la autoridad competente.
No se retrasaria en exceso el momento de la constitucion de la adopcion. Si
es una etapa procesal avanzada y no deriva su competencia de su normativa
autonoma, estimamos que, sin mas irregularidades siga conociendo del pro-
cedimiento de constitucién de la adopcion hasta su culminacién. La posible
declaracion de incompetencia podria generar un retraso en la integracion
del menor en un nutcleo familiar, objetivo primordial. Por eso estimamos
que en materia familiar la aplicacién de la normativa no debe ser rigida; por
el contrario, debe amoldarse a la situacién concreta que se presente.

H. Convencién Interamericana sobre Restitucién Internacional de Menores

Aun cuando esta Convencién interamericana presenta una fuerte in-
fluencia de los trabajos realizados afios antes en la Conferencia de La Haya,
estimamos que la CIDIP aprovecha la experiencia de La Haya y elabora
un instrumento donde incluye en su texto criterios de competencia judicial
internacional.

88 Berraz, C., op. cit., p. 25.
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a) Ambito de aplicacién material este instrumento se aplica para aque-
llos supuestos de hecho que encajen dentro de la figura de sustraccion in-
ternacional de menores; este Convenio interamericano da respuesta Uni-
camente al aspecto civil de esta figura juridica excluyendo los aspectos de
derecho penal, el articulo 26 deja abierta la posibilidad de que cada Estado
maneje a su gusto la via penal. Esta exclusion puede venir justificada por la
dificultad de tipificar y/o tabular de manera unanime a esta figura como
delito; asi podemos abrir un debate acerca de la ausencia o no de antijuri-
dicidad en esta figura.* Las razones que expone la doctrina para su dificil
tipificacién como delito es que no ponen “en principio en peligro al nino,
un traslado realizado por parientes, por la falta de espiritu de lucro y porque
aun tipificadas, en tanto las conductas punibles son realizadas por familia-
res, las sanciones tienden a ser minimas y no resulta en consecuencia opera-
ble la extradicion”.#° Nosotros creemos que complica el proceso restitutorio
la iniciacion de la via penal en el Estado que fungié como tltima residencia
habitual del menor.

De esta forma, podriamos discutir si la figura misma de la sustraccion
nacional-internacional de un menor es un delito o si por el contrario es
el desacato a una orden judicial dictando y decretando unos derechos de
guarda-custodia y/o visita-convivencia o contacto, lo que debe ser punible.
Nuestra postura es inclinarnos por la segunda posibilidad.

Quiza por esas diferentes concepciones los instrumentos convenciona-
les, tanto el de La Haya como el interamericano, recogen tnicamente la
esfera civil de esta figura; es decir, los aspectos de localizacion y restitucion
del menor dejando de lado los aspectos penales y por ende un debate que
sin duda podrian haber frustrado el nacimiento de este instrumento Intera-
mericano.

Es una Convencion de caracter unitario, es decir, regula tinicamente la
autoridad nacional internacionalmente competente; de esta caracteristica
se deriva el hecho de que deja sin regular los aspectos del derecho aplica-
ble y de cooperacion internacional. Este caracter la aleja de la Convencion
interamericana sobre obligaciones alimenticias de caracter tripartito, y de

489 Rodriguez Jiménez, S., Sustraccion internacional de menores por sus propios padres. Su destipifi-
cacion en México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012.

490" Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccién internacional de menores..., op. cit., p. 45; Telle-
chea Bergman, E., “Las Convenciones Interamericanas...”, op. cit., p. 112; Tellechea Berg-
man, E., “La Convencion Interamericana de Montevideo de 1989 sobre restitucion interna-
cional de menores. Consideraciones cerca de sus soluciones y su funcionamiento”, en Calvo
Caravaca, A. L. y Castellanos Ruiz, E. (dirs.), El derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos
internacionales, Espaiia, Colex, 2003, p. 801.
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la Convencién interamericana sobre ley aplicable a las adopciones interna-
cionales de caracter bipartito. En este sentido se asemeja a la Convencién
interamericana de trafico internacional de menores de caracter unitario. Lo
anterior desemboca en que este instrumento debera coexistir necesariamen-
te con otros cuerpos normativos para dar una respuesta integral al caso de
la sustraccién internacional de menores.

Por lo que respecta a su ambito de aplicacion personal esta Convencion
fija la edad de 16 anos como la edad limite para la cobertura convencio-
nal.#! Si bien la Convencién interamericana sobre obligaciones alimenti-
cias sefiala la edad de 18 anos, mayormente aceptada por los Estados partes,
el presente incluye hasta los 16.4?

b) En cuanto a su ambito de aplicacion espacial esta Convencion la tie-
nen firmada y ratificada: Antigua y Barburda, Argentina, Belice, Bolivia,
Brasil, Costa Rica, Ecuador, México, Nicaragua, Paraguay, Pert, Uruguay
y Venezuela.* Si bien, como diria la doctrina mexicana, no tiene la misma
cobertura que el Convenio de La Haya de sustraccion estimamos que lo an-
terior se debe principalmente a los foros de codificacion de los que proceden
estas Gonvenciones. Mientras el foro de codificaciéon de La Haya es univer-
sal, el foro de codificacion de la Conferencia Interamericana Especializada
de Derecho Internacional Priavod es regional.**

Dentro de este rubro afirmamos que se requiere que el menor tenga su
residencia habitual en uno de los Estados parte y que haya sido trasladado
ilegalmente desde cualquier Estado a un Estado parte o que habiendo sido

1 En un periodo anterior a la elaboracion de esta Convencién interamericana se llegd

a sefialar que: “indudablemente que seria mejor una norma material convencional que es-
tableciera directamente la edad del sujeto menor o por lo menos se fijara un tope erario que
fuera el comtn denominador de los distintos Estados Parte para asegurar la suscripcion de la
futura Convencion. Claro que una definicién material requiere un grado tal de integracion
juridica entre los Estados que quizas todavia en América no estén dadas las condiciones para
ello, por lo menos en lo atinente a este aspecto del derecho™. Alvarez Cozzi, C., Restitucion
internacional de menores, Montevideo, editorial universidad, 1988, p. 16.

492 Esta edad puede ser considerada como contraria al orden publico de algunos Estados
al considerar la mayoria de edad a partir de los dieciocho. En este sentido Tellechea Berg-
man senala respecto a esta presunta contrariedad con el orden publico nacional que: “la so-
lucion aprobada, armoniza con los fines de certeza y celeridad perseguidos por el Convenio
y tal como se explicara en la Comision I, la edad legislada no modifica el limite de la mayoria
previsto por las legislaciones internas de los Estados Parte, sino que tnicamente fija el maxi-
mo de edad de quien puede estar sujeto a las hipotesis del Tratado”. Tellechea Bergman, E.,

“Las convenciones interamericanas...”, op. cit., pp. 113y 114.
493

494

Disponible en: www.sre.gob.mx o www.oea.org.
Pereznieto Castro, L. y Silva Silva, J. A., Derecho internacional privado. .., op. cit., p. 187.
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trasladado legalmente hubieran sido retenidos ilegalmente.*”> Lo anterior se
desprende del articulo lo. que presenta una triangulacion complicada desde
que parece imponer el paso del menor por tres Estados diferentes: el Estado
parte “A” donde el menor tuviera su residencia habitual, el Estado parte o no
parte “B” donde haya sido trasladado el menor, y el Estado parte “C”, el de
destino del menor. Irente a su complicada lectura vemos que no quiere mas
que imponer la aplicacion de este instrumento cuando el menor tuviera su re-
sidencia habitual en un Estado parte del Convenio y fuera trasladado y reteni-
do en otro Estado parte de la Convencion. De esta forma los Estados de tran-
sito del menor no influyen en la aplicacion de este instrumento convencional.

El instrumento interamericano presenta un caracter unfer partes; es decir,
se aplica solo entre Estados partes; si el menor procede de un Estado parte
pero ha sido trasladado a un tercer Estado no parte este instrumento no es
aplicable. Inaplicabilidad que se da igualmente si el destino del menor es un
Estado parte pero procede de un Estado no parte.

c¢) El ambito de aplicaciéon temporal de esta Convencion se aplica con
caracter irretroactivo; es decir, se aplicara para todas aquellas solicitudes de
restitucion que se presenten con posterioridad a la entrada en vigor de este
instrumento para cada Estado en particular.

Por otra parte, los articulos 36 y 37 de esta Gonvencion sefalan:

..Ja presente Convencion entrara en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha
en que haya sido depositado el segundo instrumento de ratificaciéon. Para

«

...Ja conexién residencia habitual viene a eliminar
todos los problemas derivados de los domicilios forzosos o legales... la superioridad técnica
de esta conexibén para regular la categoria en relacién a la conexién domiciliar clasica y a la
de la nacionalidad resulta evidente”. Alvarez Cozzi, C., Restilucién internacional de menores, op.
cit., pp- 17 y 18. En este sentido se pronuncia Tellechea Bergman quien afirma que: “la elec-
cién de una conexion objetiva, «la residencia habitual» permite superar los inconvenientes
derivados de la participacion de elementos subjetivos, «animus manendi», presentes en la
concepcion clasica de domicilio y que al ser irrelevantes en el incapaz, determinan como se
indicara, que se les adjudique el domicilio de sus representantes legales”. Tellechea Bergman,
E., Derecho internacional privado y derecho procesal internacional, Montevideo, Ediciones Juridicas,
1982, p. 199; mismo autor, “Las Convenciones Interamericanas sobre restitucion...”, op. cit.,
p- 113. En este sentido encontramos también a Blumkin quien sehala que: “se eligié como
punto de conexién la «residencia habitual del menor» y no su nacionalidad, o el domicilio
de sus padres o tutores porque la primera garantiza la existencia de un vinculo ¢fectivo entre la
persona del incapaz y el Estado cuyo ordenamiento juridico le sea aplicable. La nacionalidad
como punto de conexién no sélo no asegura la existencia de tal vinculo efectivo... sino que
ademas la nacionalidad puede resultar incierta: un menor puede tener doble nacionalidad...
Por eso la nacionalidad fue descartada como punto de conexion”. Blumkin, S. B., “La sus-
traccion internacional de menores”, Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires, Buenos Aires,
t. 55, num. 1, 1995, pp. 33 y 34.

495 Como sefialara Alvarez Cozzi:
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cada Estado que ratifique la Convencion o se adhiera a ella después de ha-
ber sido depositado el segundo instrumento de ratificaciéon, la Convencion
entrara en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que tal Estado haya
depositado su instrumento de ratificacion o adhesion.

La presente Convencion regira indefinidamente, pero cualquiera de los
Estados Parte podra denunciarla. El instrumento de denuncia sera deposita-
do en la Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos.
Transcurrido un afio, contado a partir de la fecha de deposito del instrumen-
to de denuncia, la Convencioén cesara en sus efectos para el Estado denun-
ciante, quedando subsistente para los demas Estados Parte.

Esta nota representa una diferencia entre la Convencion Interameri-
cana y el de La Haya. Mientras la Convencion Interamericana sefiala que
regira con caracter indefinido (articulo 37) el Convenio de La Haya deter-
mina (articulo 44) que tendrd una duracion de cinco afos a partir de la fe-
cha de su entrada en vigor, incluso para los Estados que con posterioridad
lo hubieran ratificado, aceptado o adherido. La diferencia es mas bien de
contenido debido a que el Convenio de La Haya afirma que “salvo denun-
cia, el Convenio se renovara tacitamente cada cinco afos”.

Se firma en Montevideo, el 15 de julio de 1989, con entrada en vigor
internacional el 4 de noviembre de 1994; de conformidad con el articulo 36
de este instrumento entrara en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en
que haya sido depositado el segundo instrumento de ratificacién. Se esta-
blece en el articulo 37 que este instrumento regird indefinidamente. Méxi-
co firma el 6 de abril de 1992, se aprueba por el Senado el 22 de junio de
1994, se publica en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de julio de 1994, la
vinculacion de México se produce por ratificacion el 5 de octubre de 1994,
la entrada en vigor para México es el 4 de noviembre de 1994 y se publica
en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de noviembre de 1994.

Son cuantiosas las similitudes que podemos encontrar entre estos ins-
trumentos:

1) Ambos Convenios presentan como una de sus caracteristicas mas
destacadas la materializacion de la maxima solve et repete,**S primero se re-
torna al menor y luego se discute, en su caso, quien ostenta legitimamente
los derechos de guarda-custodia y visita-convivencia-contacto, y donde y
como pueden ejercerse tales derechos.®”” Ambos afirman que el hecho de

496 Alvarez Gonzdlez, S., “Interés del menor y cooperacién juridica internacional en
materia de desplazamiento internacional de menores: los casos dificiles”, Cooperacion Juridica
Internacional, Coleccion Escuela Diplomdtica, Madrid, nam. 5, 2001, p. 131.

197 En el Informe explicativo de la profesora Elisa Pérez Vera se afirma: “Por una parte,
es claro que el Convenio no se refiere al fondo del derecho de custodia (articulo 19) pero, por
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que se lleve a cabo la restituciéon del menor con uno de sus progenitores, no
implica un prejuicio sobre la determinacion definitiva de sus derechos tui-
tivos segin el articulo 15 de la Convencion Interamericana y los articulos
16 y 19 del Convenio de La Haya.*® El fin Gltimo que se persigue es que
el menor regrese al Estado de su residencia habitual, siendo el juez de ese
punto de conexién el competente para decidir sobre su guarda-custodia,
visita-convivencia. A fin de conseguir estos objetivos se establecen procedi-
mientos sumarios, expeditos, los cuales no entran a prejuzgar la cuestion de
la asignacion de los derechos tuitivos. El que se diferencie entre la cuestion
de localizar-restituir y la cuestién de guarda-custodia, visita-convivencia no
impide que se pueda iniciar la accién para la determinacién de la guarda,
al mismo tiempo que se recepciona la solicitud de localizacion y restitucion.
Como senala el Informe explicativo:

Las autoridades de uno de ellos —las de la residencia habitual del nino— son
en principio las que estan mejor situadas para decidir, con justicia, sobre los de-
rechos de custodia y visita.... Es preciso hacer dos consideraciones: por una par-
te, el Convenio no trata de resolver definitivamente la custodia de los menores,
lo que debilita considerablemente los argumentos favorables a la ley nacional;
por otra parte, las normas convencionales descansan en gran medida en la idea
subyacente de que existe una especie de competencia natural de los tribunales
de la residencia habitual del menor en un litigo relativo a su custodia.**

Tanto el Convenio de L.a Haya de sustraccion como el Interamericano
de restitucién se caracterizan por tener un caracter factico;’® lo anterior

otra parte, resulta asimismo evidente que el hecho de calificar de ilicito el traslado o el no
retorno de un menor esta condicionado por la existencia de un derecho de custodia de custo-
dia que da un contenido juridico a la situacion modificada por las acciones que se pretenden
evitar”. Disponible en: wwuw.hec.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafo 9.

498 Para Berraz: “esta caracteristica tan importante de la Convencién, que marca el pun-
to de partida hacia un futuro derecho procesal americano, es original en el ambito de las CIDIP,
sienta las bases sobre las que se apoya el proceso de restituciéon de menores y reconoce su
fuente en el articulo 16 del Convenio de La Haya”. En este sentido contintia afirmando que:
“esta misma norma suscit6 discusiones en el seno de la Convencion respecto de su verdadero
alcance”. Berraz, C., La proteccion internacional del menor..., op. cit., p. 35y 37.

499" Disponible en: fec.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafos 34 y 66.

500 Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzilez, J., “secuestro internacional de meno-
res”, en Calvo Caravaca, A. L. et al., Derecho internacional privado, 2. ed., Granadas, Comares,
2000, vol. II, p. 167. En este sentido sefialan los autores que “es un convenio de caracter fac-
tico: no entra en el fondo juridico de la cuestion”. Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gon-
zalez, J., “globalizacion, secuestro internacional de menores y Convenios de Luxemburgo
(1980) y La Haya (1980)”, en Calvo Caravaca, A. L. y Castellanos Ruiz, E. (dirs.), £/ derecho
de familia ante el siglo XXI: aspectos internacionales, Espana, Colex, 2003, p. 165; mismos autores,
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justificado porque la localizacion y restitucion del menor tiene un caracter
o naturaleza cautelar y preventivo,’!' mientras que los derechos de guarda
y visita presentan un caracter mas estable y final.>*? Asi, el Informe explica-
tivo senala:

Nos limitaremos a recordar de forma muy breve que las situaciones considera-
das resultan del uso de vias de hecho para crear vinculos artificiales de compe-
tencia judicial internacional con vistas a obtener la custodia de un menor... La
persona que traslada al menor (o que es responsable, cuando la acciéon material
es llevada a cabo por una tercera persona) confia en lograr de las autoridades
del pais al que el menor ha sido llevado el derecho de custodia... Es frecuente
que la persona que retiene al menor trate de conseguir que una resolucion
judicial o administrativa del Estado de refugio, legalice la situaciéon de hecho
que acaba de crear; no obstante, si no esta segura del sentido de la resolucion,
es asimismo posible que opte por la inactividad, dejando asi la iniciativa a la
persona privada de su derecho. Ahora bien, incluso si ésta acttia rapidamente,
es decir, aunque evite la consolidacion en el tiempo de la situacién creada por
el traslado del menor, el secuestrador estard en una posicion ventajosa, dado
que seré ¢l quien haya elegido la jurisdiccion que va a juzgar el caso, una ju-
risdiccion que, en principio, considera la mas favorable para sus pretensiones.
En conclusion, se puede afirmar que el problema abordado por el Convenio...
adquiere toda su importancia juridica por la posibilidad que tienen los particu-
lares de establecer vinculos mas o menor artificiales de competencia judicial.
En efecto, por esta via, el particular puede alterar la ley aplicable y lograr una
resolucion judicial que le sea favorable. Ciertamente, tal resolucion, sobre todo
cuando coexista con otras, dictadas por otras jurisdicciones, de contenido con-
tradictorio, tendrd una validez geograficamente limitada pero, en cualquier
caso, aportard un titulo juridico suficiente para “legalizar” una situaciéon de
hecho que ninguno de los sistemas juridicos afectados deseaba.’%

Derecho de familia internacional, Madrid, Colex, 2003, p. 288; mismos autores, “Globalizacion,
secuestro internacional de menores y convenios de Luxemburgo (1980) y La Haya (1980)”,
en Adam Muiloz, M. D. y Garcia Cano, S., Sustraccidn internacional de menores y adopcion interna-
cional, Espana, Colex, 2004, p. 40; mismos autores, “Globalizacién, secuestro internacional
de menores y convenios de Luxemburgo (1980) y La Haya (1980)”, Internacional Law. Revista
Colombiana de Derecho Internacional, ntm. 2, 2003, p. 177.

501" Tellechea Bergman afirma que la accién de restitucién constituye un procedimiento
sumario. Tellechea Bergman, E., Derecho internacional privado. .., op. cit., p. 205.

%02 Como afirma Tellechea Bergman: “cuestién de fondo que podra deducirse concomi-
tantemente, antes o después de la accién de restitucion y cuyos jueces coincidiran o no con los
de aquélla”. Tellechea Bergman, E., “Las Convenciones Interamericanas...”, op. ¢it., p. 122.

503 En este sentido se pronuncia Sean D. que los Estados estan obligados a cooperar
para procurar el retorno de los menores que son sustraidos ilegalmente de un Estado a otro,

incluyendo los casos en que uno de los progenitores esperaba que una audiencia sobre la
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2) Ambos Convenios presentan como objetivo central “asegurar la
pronta restitucién de menores... hacer respetar el ejercicio del derecho de
visita y el de custodia o guarda por parte de sus titulares”, articulo lo. de la
Convencién Interamericana y el articulo lo. del Convenio de La Haya. El
fin altimo que persiguen es evitar que por medio del traslado de un menor
a otro pais se llegue a alterar el foro predeterminado legalmente como com-
petente para decidir sobre la guarda y custodia de dicho menor.

3) Los dos instrumentos convencionales presentan y regulan la figura
de la Autoridad Central, segtin el articulo 7o. y siguientes de la Convenciéon
Interamericana y los articulos 60. y siguientes del Convenio de La Haya.
Las funciones a desempenar por estas figuras son esencialmente las mis-
mas.’% En este sentido, se ha senalado:

...Jas funciones de la Autoridad Central se equiparan, en gran medida, a las
que corresponden a los jueces del proceso, destacandose la colaboracion que
debe prestar para que la restitucion se efectivice y obtener, de ser necesario,
datos que permitan localizar al menor, a efectos de facilitar a los actores la
obtencién de la documentacién necesaria.5%

Respecto al papel y desempeiio de las Autoridades Centrales, el Infor-
me explicativo sefala:

custodia en un segundo Estado le permitiera alcanzar y obtener una decisién de custodia
mas favorable. Sean D. Murphy, “Contemporary practice of the United States relating to
International Law: Private International Law: Interpretation of “Rights of Custody” Under
Hague Convention on Child Abduction”, 4.7 L., octubre, 2004. Disponible en: www.hec.e-
viston.nl/upload/expl28s.pdf, parrafos 11y 13-15.

504 Como bien sefiala Berraz, refiriéndose al Convenio Interamericano, la figura de la
Autoridad Central no es nueva, por el contrario aparece en la Convencién sobre exhortos o
cartas rogatorias de 1975, en la Convencién sobre recepcion de pruebas en el extranjero de
1975, y en la Convencién sobre cumplimiento de medidas cautelares de 1979. Berraz, C., La
proteccion internacional del menor..., op. cit., p. 34.

505 Respecto a la Autoridad Central en el Convenio de La Haya sefiala la profesora Vargas
Gomez —Urrutia que: “La técnica del Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional
de menores de 25 de octubre de 1980, y reiterada en el Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la coo-
peracion en materia de adopeion internacional, de 29 de mayo de 1993, se ha revelado quiza como una
«cuarta» técnica en la cual se advierte la evolucién de la cooperacién hacia una forma mas
concreta y efectiva de colaboracion, técnica que se presenta particularmente idonea para la
proteccion de los menores”. Vargas Gomez-Urrutia, M., La proteccion internacional de los derechos
del miio, México, 1999, pp. 124y 25. Por su parte Dreyzin de Klor sefiala que: “la implementa-
ci6n de Autoridades Centrales es un mecanismo de probada eficiencia ya que agiliza y facilita
la cooperacién internacional. Prueba de ello es la marcada preferencia que se refleja en su
incorporacion en diversos tratados y convenios bilaterales y multilaterales”. Dreyzin de Klor,
A. (coord.), La proteccion internacional de menores. . ., op. cit., p. 26.

506 Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccién internacional de menores. .., op. cit., p. 48.
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El articulo esta estructurado en dos apartados; el primero, redactado en tér-
minos generales, establece una obligaciéon global de cooperacién mientras
que el segundo enumera, de la letra g, a la letra 7, algunas de las principales
funciones que las Autoridades centrales deben cumplir. Ambos son el resul-
tado del consenso entre, por una parte las delegaciones que deseaban Auto-
ridades centrales fuertes con competencias de accion e iniciativas amplias v,
por otra parte, las delegaciones que veian esas Autoridades centrales como
simples mecanismo administrativos para facilitar la actuacion de las partes...
Como acabamos de sefialar, la norma incluida en el apartado primero enuncia
la obligacion general de cooperar impuesta a las Autoridades centrales, con
el fin de garantizar el cumplimiento de los objetivos del Convenio. Dicha coo-
peracion debe desarrollarse a dos niveles: ante todo las Autoridades centrales
deben cooperar entre ellas; pero ademas, deben promover la cooperacion
entre las autoridades competentes en la materia en sus Estados respectivos...
Las funciones detalladas en el apartado segundo tratan de seguir, en sus grandes
lineas, las distintas fases de la intervenciéon de las Autoridades centrales en
un caso tipo de traslado de menores. No obstante, es obvio que esta enume-
racion no es exhaustiva... Por otra parte, es evidente también que las Auto-
ridades centrales no estan obligadas a cumplir, en todos los supuestos, cada
una de las obligaciones enumeradas en el presente articulo; en efecto, son las
circunstancias del caso concreto las que determinaran los tramites a cumplir
por parte de las Autoridades centrales... El solicitante es libre de dirigirse a
la Autoridad central que estime mas adecuada; no obstante, por motivos de
validez, el texto hace una mencion expresa de la Autoridad central de la resi-
dencia habitual del menor, st bien dicha menciéon no debe ser interpretada en
el sentido de que las demandas ante las demas Autoridades centrales vayan a
ser excepcionales.®’

Respecto a estas Autoridades se ha sefialado que: “el buen funciona-
miento del Convenio de La Haya de 1980 depende, en gran medida, del co-
rrecto cumplimiento de las funciones que asumen las autoridades centrales
y que se recogen en los articulos 70. y 80.”.508

4) Otro aspecto a destacar es la regulacion atinente a la legitimacion
activa. En este caso los articulos 4o. y 5o. del instrumento interamericano
establecen que las personas legitimadas para instaurar el procedimiento de
restitucion de menores, en ejercicio del derecho de custodia o de otro simi-
lar son los padres, tutores o guardadores o cualquier institucion. Por su par-
te, el Convenio de La Haya senala que estan legitimados activamente segin

507 Disponible en: www.hech.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafos 88-90 y 99.

%08 Herranz Ballesteros, M., “La sustraccién internacional de menores. A propésito de la
S.T.C. 12072002, de 20 de mayo de 20027, Revista de Derecho Privado, 2002, p. 758.
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el articulo 8o. toda persona, institucion u organismo. Respecto a este ultimo
instrumento, el Informe explicativo senala:

Los titulares de los derechos de custodia y de visita... En relaciéon con el
derecho de visita, es evidente que, por la propia naturaleza de las cosas, sus
titulares siempre seran personas fisicas cuya determinaciéon dependera de la
ley aplicable a la organizacion de este derecho. En principio, estas personas
formaran parte del circulo familiar del menor y se tratara normalmente del
padre o de la madre. En cambio, también las personas juridicas pueden ser
titulares de un derecho de custodia de acuerdo con el Convenio. A tal respec-
to, el articulo 3 prevé la posibilidad de la atribucion del derecho de custodia
“a una institucién o cualquier otro organismo”, utilizando conscientemente
una expresion imprecisa y amplia.>"

La diferencia mas notable se centra en el articulo 60. de la Convencioén
interamericana, en el cual se establece los foros alternativos competenciales
para conocer del supuesto de restitucion internacional del menor. Asi, afir-
mamos que conforme al instrumento interamericano:

Son competentes para conocer de la solicitud de restitucion de menores a
que se refiere esta Convencion las autoridades judiciales o administrativas del
Estado parte donde el menor tuviere su residencia habitual inmediatamente
antes de su traslado o de su retenciéon. A opcién del actor y cuando existan
razones de urgencia podra presentarse la solicitud de restitucion ante:

A) las autoridades del Estado Parte en cuyo territorio se encontrare o se
supone que se encontrare el menor ilegalmente trasladado o retenido, al mo-
mento de efectuarse dicha solicitud;

B) igualmente ante las autoridades del Estado Parte donde se hubiere pro-
ducido el hecho ilicito que dio motivo a la reclamacion (forum loci delicti com-
mist).

El hecho de promover la solicitud bajo las condiciones previstas en el pa-
rrafo anterior no conlleva modificacion de las normas de competencia inter-
nacional definidas en el primer parrafo de este articulo.

De la alternancia de foros competenciales nos surgen los siguientes co-
mentarios:

a) Son potencialmente tres los tribunales nacionales internacionalmen-
te competentes (el de la residencia habitual, donde se encuentre o se
supone que se encuentre, y el del lugar de la comision del acto ilicito),

509 Disponible en: www.hce.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafos 79 y 80.
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lo cual origina una interesante alternancia de foros. Este abanico de
posibilidades, sin duda, nos parece que busca evitar un foro de nece-
sidad o una denegacién de justicia. Mientras mas foros se ofrezcan
como competentes se reduce logicamente las posibilidades de que el
supuesto quede sin resolverse y derive en un foro de necesidad. Ob-
viamente este abanico de posibilidades tiene como objetivo la pro-
teccion del menor como “bien juridicamente tutelado”. Asistimos a
un reparto bilateral de la competencia judicial civil internacional.

b) Laausencia de definicién del concepto de “urgencia”, que introduce la
Convencion; no sabemos qué se debe entender por “urgencia”, por
lo que estamos ante un concepto juridico indeterminado que puede
ser definido en cada caso.

c) Estos tribunales también seran competentes para conocer de la so-
licitud que tuviere por objeto hacer respetar el ejercicio de los dere-
chos de visita por parte de sus titulares segin el articulo 21.510

d) Aparece la conexiéon “residencia habitual” a la que se une una clau-
sula temporal “inmediatamente antes de su traslado o de su reten-
cion”. Caracter moévil y volatil que pueda tener la residencia habitual
del menor, igual que el concepto de domicilio, puede cambiar y fijar-
se en lugares diferentes con relativa facilidad. Lo anterior posibilita-
ria la apariciéon de “conflictos de jurisdicciéon” que pudieran derivar,
bien en la denegacion de justicia al generar un foro de necesidad,
o bien en la aparicion de litispendencia o conexidad. De cualquier
forma este punto de conexién supone una “solucién notoriamente
mas adecuada y tuitiva de la proteccion de los nifios que el domicilio
legal”.>'" Ahora bien, el concepto de residencia habitual no esta defi-

510" Como bien sefala Sabido Rodriguez: “cuando se efectia el traslado ilicito del me-
nor vulnerado o imposibilitando el ejercicio del derecho de visita, tal vulneraciéon no puede
fundamentar una accién de restitucion. La protecciéon del derecho se efectuara mediante
la cooperacion de Autoridades Centrales que deberan adoptar todas las medidas que sean
necesarias para eliminar los obstaculos que impiden el ejercicio de este derecho de visitas”.
Sabido Rodriguez, M., “Algunas cuestiones sobre el régimen legal de la sustraccién interna-
cional de menores a partir de su practica judicial”, en Calvo Caravaca, A. L. y Castellanos
Ruiz, E (dirs.), Calvo Caravaca, A. L. y Castellanos Ruiz, E. (dirs.), £/ derecho de_familia ante el
siglo XXI: aspectos internacionales, Espana, Colex, 2003, pp. 733 y 734; mismos autores, “Goba-
lizacion, secuestro internacional de menores y Convenios de Luxemburgo (1980) y La Haya
(1980)”, en Calvo Caravaca, A. L. y Castellanos Ruiz, E. (dirs.), £ Derecho de familia ante el siglo
XXI: aspectos internacionales, op. cit., p. 169.

511 Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccién internacional de menores. .., op. cit., p. 46 quien
afirma que: “la solucién es correcta ya que de otro modo, puede ocurrir que un nifo incor-
porado efectivamente a una sociedad en la que esta formado, resulte ajeno a ella desde el
punto de vista juridico”.
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nido en el instrumento convencional; aspecto que no esta exento de
criticas doctrinales.’’? Representan un “reenvio” o remision al con-
cepto que cada uno de los Estados implicados tenga de “residencia
habitual”; de tal forma que estaremos a lo que cada Estado disponga
para la determinacion legal del concepto de residencia.

2. Convenios de La Haya

A. Convenio relativo a la Proteccion del Nifio y la Cooperacion en materia
de Adopcion Internacional

Este instrumento normativo de caracter multilateral resulta ser cierta-
mente exitoso.’'? Si uno de los parametros para medir el éxito de un Conve-
nio es el nimero de Estados parte, no podemos negar lo ambicioso y exitoso
de este instrumento.’'* México junto con Brasil, Costa Rica y Rumania, fue
Estado pionero en la firma y ratificacién de este instrumento, acto del que
presume la doctrina mexicana.’’” Entre los Estados parte podemos senalar
que la mayoria de ellos son paises de recepcion de menores y en menor me-
dida encontramos paises de origen de los menores.

a) El ambito de aplicacién material de conformidad con el articulo 2.2
cubre “las adopciones que establecen un vinculo de filiaciéon”.'¢ Este articulo

512 En este sentido afirma Dreyzin de Klor que: “lamentablemente, la convencién no de-
fine qué debe entenderse por residencia habitual. Estimamos no equivocarnos al afirmar que
el sentido que inspira la conexion es la presencia efectiva del menor en un Estado o aplicar
al vocablo la definiciéon que proporciona el convenio bilateral argentino-uruguayo, es decir,
que residencia habitual se emplea en el sentido de centro de vida de menor”. Idem.

513 Fixito que ya auguraba en el afio 1994 el profesor Siqueiros, véase Siqueiros, J. L., “La
Convencion relativa a la protecciéon de menores y a la cooperacion en materia de adopcion
internacional”, Juridica. Anuario del departamento de derecho de la Universidad Iberoamericana, Méxi-
co, nam. 23, 1994, p. 320.

514 Coincidiendo con lo exitoso de este Clonvenio encontramos a la profesora Vargas
Gomez-Urrutia quien ademas sefiala como factor de ambicién sus catorce afios de negocia-
ciones y sus cerca de sesenta paises que consta haberlo ratificado. Vargas Gémez-Urrutia,
M., op. cit., p. 122.

515 Cardenas Miranda, E. L., “Adopcién internacional”, en Gonzélez Martin, N. y Ro-
driguez Benot, A., (coords.), Estudios sobre adopcidn internacional, México, UNAM, 2001, p. 37.

516 Coincidimos con las afirmaciones vertidas en la obra al referirse al articulo 2o.
como el ambito de aplicaciéon material del Convenio citado en lineas precedentes. Dreyzin
de Klor bien se afirma en su obra que: “mediante esta formula se trat6 de conciliar las
soluciones de los diferentes regimenes legales, ya que algunos Estados solo admiten una
forma de adopcién, mientras que en otros coexisten la adopcion plena con la simple, o,
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debe ponerse en relacién con el articulo 30. que dispone: “el Convenio deja
de aplicarse si no se han otorgado las aceptaciones a las que se refiere el
Articulo 17, apartado ¢, antes de que el nifio alcance la edad de dieciocho
anos”. Un articulo fundamental es el 40, el cual afirma que: “no se admitira
reserva alguna al Convenio” lo cual desemboca en una exacta aplicacion en
todos los Estados contratantes. Las reservas propician que la armonizacién
de estos instrumentos sufra una profunda relajacion. La imposibilidad de
realizar reservas conlleva la disminucion del riesgo de aparicion del alegato
del correctivo del orden publico.
b) El ambito de aplicaciéon temporal se establece en el articulo 46:

1. El Convenio entrara en vigor el dia primero del mes siguiente a la expira-
ci6n de un periodo de tres meses después del deposito del tercer instrumento
de ratificacion, de aceptacion o de aprobacién prevista en el articulo 43. 2.
En lo sucesivo, el Convenio entrara en vigor: a) para cada Estado que lo ra-
tifique, acepte o apruebe posteriormente, o se adhiera al mismo, el primer
dia del mes siguiente a la expiraciéon de un periodo de tres meses después del
deposito de su instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobaciéon o adhe-
sion; b) para las unidades territoriales a las que se haya hecho extensiva la
aplicacion del Convenio de conformidad con el articulo 45, el dia primero
del mes siguiente a la expiraciéon de un periodo de tres meses después de la
notificacién prevista en dicho articulo.

Por lo que se refiere a su caracter irretroactivo el articulo 41 afirma que:
“el Convenio se aplicara siempre que una solicitud formulada conforme al
articulo 14 sea recibida después de la entrada en vigor del Convenio en el
Estado de origen y en el Estado de recepcion”. Este articulo, escueto y di-
recto, establece expresamente el cardcter irretroactivo de este instrumento
convencional.

Se firma en La Haya el 29 de mayo de 1993, con entrada en vigor in-
ternacional el lo. de mayo de 1995; de conformidad con el articulo 46, la
Convencién entrard en vigor el dia primero del mes siguiente a la expira-
ci6n de un periodo de tres meses después del deposito del tercer instrumen-
to de ratificacion, aceptacion o aprobacion. México firma el 29 de mayo de
1993, la aprobacion por el Senado es del 22 de junio de 1994, se publica en
el Diario Oficial de la Federacion el 6 de julio de 1994, México lo ratifica el 14
de septiembre de 1994, entra en vigor el lo. de mayo de 1995 y se publica
en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de octubre de 1994.

incluso, existiendo la misma clase de adopcidén, producen distintos efectos”. Dreyzin de
Klor, A. (coord.), op. cit., p. 98.
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¢) En relacién con el ambito de aplicacién espacial los Estados parte
de este instrumento son: Albania, Alemania, Andorra, Australia, Austria,
Azerbaiyan, Bélgica, Belice, Bielorrusia, Bolivia, Brasil, Bulgaria, Burki-
na Faso, Burundi, Canada, Colombia, Costa Rica, Chile, China, Chipre,
Dinamarca, Ecuador, El Salvador, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estados
Unidos de Ameérica, Estonia, Filipinas, Finlandia, Francia, Georgia, Gui-
nea, Hungria, India, Islandia, Israel, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo,
Madagascar, Mali, Malta, Mauricio, México, Ménaco, Mongolia, Noruega,
Nueva Zelanda, Paises Bajos, Panam4, Paraguay, Pera, Polonia, Portugal,
Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte, Rumania, Republica
Checa, Republica de Moldova, San Marino, Sri Lanka, Sudafrica, Suecia,
Suiza, Tailandia, Turquia, Uruguay y Venezuela.

Los paises latinoamericanos junto con Burkina Fasso, Burundi y Mon-
golia son claramente Estados de origen de menores. Este instrumento re-
quiere, de conformidad con el articulo 2.1, que: “un nifio con residencia
habitual en un Estado contratante (el Estado de origen), ha sido, es o va a ser
desplazado a otro Estado contratante (el Estado de recepcion), bien después
de su adopcion en el Estado de origen por conyuges o por una persona con
residencia habitual en el Estado de recepcion, bien con la finalidad de reali-
zar tal adopcion en el Estado de recepcién o en el Estado de origen”.>'7 Lo
anterior supone que este instrumento convencional sélo se aplicard entre
aquellos paises que lo han ratificado,’'® convirtiéndose en un Convenio de
caracter wnter partes.

Los objetivos de este instrumento convencional pueden ser resumidos
en dos: @) imponer el establecimiento de garantias para que la adopciones
internacionales no escondan tras esa fachada otra figura ilicita y respete esa
adopcidn el “interés superior del menor” y b) asegurar que la sentencia de
constitucion de la adopcidon sea reconocida y ejecutada en el resto de Es-
tados contratantes. Para lo anterior prevé un sistema de cooperacion entre
los Estados contratantes segin el articulo lo. En definitiva, el Convenio
ejemplifica el interés por el desarrollo integral de un menor que en tltima

517 Respecto a este articulo 2.1 el profesor Rodriguez Martinez sefiala acertadamente
que: “el elemento de internacionalidad radica no en la nacionalidad o ciudadania de la pa-
reja adoptante, sino mas bien en la residencia, es decir, en que la pareja adoptante resida en
lugar diferente al lugar de la residencia habitual del menor, siempre que exista la intenciéon
de que el menor sea desplazado al Estado receptor”. Rodriguez Martinez, E., “La adopcion de
menores y las recientes reformas del 28 de mayo de 1998 a los Codigos Civil y de Procedi-
mientos Civiles del Distrito Federal”, Revista de Derecho Civil, México, 1998, p. 214.

518 Gonzéalez Martin, N., “El Convenio de La Haya de 1993 y el procedimiento de coope-
racion a través de una entidad colaboradora de adopcién internacional: Espana y México™,
op. cit., p. 181.
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instancia se desarrollard en un nicleo familiar en un Estado diferente.’’” Se
da una cobertura amplia desde que se garantiza la correcta constituciéon de
la figura de la adopcidn asi como el complemento indispensable que supone
el reconocimiento y ejecucion de dicha constitucion.

Esta Convencion prevé, en el capitulo III, la creacion de Autoridades
Centrales y Organismos Acreditados en el mismo tenor que la Convencién
Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores; el articulo
6.1 afirma que: “todo Estado Contratante designara una Autoridad Cen-
tral encargada de dar cumplimiento a las obligaciones que el Convenio le
impone”.>? Por su parte, el numeral 2 de este articulo afirma:

Un estado federal, un Estado en el que estan en vigor diversos sistemas juri-
dicos o un Estado con unidades territoriales autonomas puede designar mas
de una Autoridad Central y especificar la extension territorial o personal de
sus funciones. El estado que haga uso de esta facultad, designara la Autoridad
Central a la que puede dirigirse toda comunicacion para su transmision a la
Autoridad Central competente dentro de ese Estado.

En este orden de ideas, la Repuablica mexicana en el Decreto promulga-
torio de la Convencién, publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 24
de octubre de 1994, senala

Carlos Salinas de Gortari, presidente de los Estados Unidos Mexicanos, a sus
habitantes, sabed: el dia veintinueve del mes de mayo del ano de mil nove-
cientos noventa y tres, el Plenipotenciario de los Estados Unidos Mexicanos,
debidamente autorizado al efecto firmé ad referendum, la Convencion sobre
la Proteccién de Menores y la Cooperacion en Materia de Adopcién Inter-
nacional, suscrita en la ciudad de La Haya, Paises Bajos, en la misma fecha,
cuyo titulo y forma en espafiol constan en la copia certificada adjunta. La
citada Convencion fue aprobada por la Camara de Senadores del honorable
Congreso de la Unidn, el dia veintidos del mes de junio del afio mil nove-
cientos noventa y cuatro, segin Decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el dia seis del mes de julio del propio afio, con las siguientes decla-

519 Brena Sesma, ., “Coonvencién sobre protecciéon de menores y la cooperaciéon en mate-
ria de adopcion internacional”, Revista de Derecho Privado, ano 6, nam. 18, 1995., pp. 87 y 88.

520 Respecto a las Autoridades Centrales se ha llegado a sefialar que: “lo importante es
que de la actividad desarrollada por las Autoridades Centrales, como instrumentos que rea-
lizan la cooperacion entre los jueces de los distintos paises, se llegue a la conclusion que la
adopcion ha cumplido con todas las exigencias legales en los dos paises interesados. O sea,
que deben cooperar para alcanzar la «armonizacion, coordinacion, unificacion o ius commune
wn concreto con relacion al caso de la adopcién internacional»”. Dreyzin de Klor, A. (coord.),

op. cit., pp. 98 y 99.
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raciones: “el Gobierno de México al ratificar la Convencion sobre la Protec-
ci6n de Menores y la Cooperaciéon en materia de Adopcion Internacional,
formula las siguientes declaraciones: 1. en relacion con los articulos 6o., nu-
meral 2 y 22, numeral 2, Gnicamente fungiran como Autoridades Centrales
para la aplicacion de la presente Convencion, el Sistema para el Desarrollo
Integral de la Familia de cada una de las siguientes entidades Federativas,
con jurisdiccién exclusiva en el territorio al que pertenecen. 1. Aguascalien-
tes. 2. Baja California. 3. Baja california Sur. 4. Campeche. 5. Coahuila.
6. Colima. 7. Chiapas. 8. Chihuahua. 9 Durango. 10. Estado de México.
11. Guanajuato. 12. Guerrero. 13. Hidalgo. 14. Jalisco. 15. Michoacan. 16. Na-
yarit. 18. Nuevo Leon. 19. Oaxaca. 20. Puebla. 21. Querétaro. 22. Quintana
Roo. 23. San Luis Potosi. 24. Sinaloa. 25. Sonora. 26. Tabasco. 27. Tamau-
lipas. 28. Tlaxcala. 29. Veracruz. 30. Yucatan. 31. Zacatecas. 32. El Siste-
ma Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia tendra jurisdiccion
exclusiva en el Distrito federal y jurisdiccion subsidiaria en las 31 entidades
federativas de la republica anteriormente citadas. La Consultoria Juridica de
la Secretaria de Relaciones Exteriores fungira como Autoridad Central para la
recepcion de documentacion proveniente del extranjero...%?!

Las obligaciones que se imponen a estas Autoridades se pueden locali-
zar en los articulos 70., 80. y 90. Convencional.

En este sentido, el articulo 70. inicia con un enunciado muy genérico
donde se afirma que las Autoridades Centrales tienen el deber de cooperar
y promover la cooperacion entre ellas. A fin de concretar estas labores este
mismo articulo establece: “a) proporcionar informacion sobre la legislacion
de sus Estados, estadisticas y formularios; b) dar informacién sobre el fun-
cionamiento del Gonvenio y suprimir obstaculos en su aplicacion”.

521 Autoridades que como designa la doctrina “en México, se designé a la Consultoria Ju-
ridica de la Secretaria de Relaciones Exteriores como la Autoridad Central y s6lo se permite
el traslado fuera del pais a menores que hayan sido previamente adoptados a través de los
tribunales familiares nacionales”. Brena Sesma, 1., op. cit., p. 88; mismo autor, “La adopcion 'y
los convenios internacionales”, Revista de Derecho Privado, México, ano 8, nam. 24, 1997, p. 36;
mismo autor, “El interés del menor en las adopciones internacionales”, en Gonzalez Martin,
N. y Rodriguez Benot, A. (coords.), Estudios sobre adopcidn internacional, México, UNAM, 2001,
p- 86. En esta linea se expresaba en el ano 1994 el profesor Siqueiros, J. L., op. cit., pp. 321
y 322 quien sefiala que: “esta tematica es de la competencia de las legislaciones locales”.
Compartiendo estas ideas encontramos a Espinal Pina, I. I. y Garcia Mirén, A., “Analisis
procedimental y sustantivo de la adopcion en México”, en Gonzalez Martin, N. y Rodri-
guez Benot, A., (coord.), Estudios sobre adopcion internacional, op. cit., p. 122; Gonzalez Martin,
N., “Convencién de La Haya del 29 de mayo de 1993, sobre la proteccion de menores y la
cooperaciéon en materia de adopciéon internacional: el caso México-Espana”, en Gonzalez
Martin, N. y Rodriguez Benot, A. (coord.), op. cit., p. 171; Jiménez Garcia, J. ., Derechos de los
nifios, México, Camara de Diputados-LVII Legislatura-UNAM, 2000, p. 27.
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Estas obligaciones se complementan con el contenido del articulo 8o.
que afirma como otra funcién tomar: “todas las medidas apropiadas para
prevenir beneficios materiales indebidos con relacién a una adopcién y
para impedir toda préctica contraria a los objetivos del Convenio”.

Como coloféon a esta enumeracion de obligaciones, el articulo 9o.
senala:

a) tomar medidas apropiadas para: a.l) reunir, conservar e intercambiar in-
formacion relativa a la situacion del nino y de los futuros padres adoptivos en
la medida necesaria para realizar la adopcién; a.2) facilitar, seguir y activar el
procedimiento de adopcién; a.3) promover, en sus respectivos Estados, el de-
sarrollo de servicios de asesoramiento en materia de adopcion y para el segui-
miento de las adopciones; a.4) intercambiar informes generales de evaluacion
sobre las experiencias en materia de adopcion internacional y a.5) responder,
en la medida en que lo permita la ley de su Estado, a las solicitudes de infor-
macién motivadas respecto a una situacion particular de adopcién formula-
das por otras Autoridades centrales o por Autoridades publicas.

Al anterior listado de obligaciones se ofrece una adicional, a saber:

Sugerimos, en el caso concreto mexicano, la conveniencia de la creacién
de una oficina dentro del DIF Nacional que deberia tener la competencia de
confeccionar un censo nacional o banco de datos, actualizado mensual-
mente, de todos los menores en situaciéon legal de adaptabilidad. Con ello
se racionalizaria y facilitaria que las solicitudes de adopcion llegaran o se
dirigieran al lugar o Estado donde realmente fueran precisas y se evitaria la
acumulacion de trabajo en determinados Estados que no van a poder aten-
der dichas solicitudes.5??

No puede faltar en este entramado convencional el senalamiento al ar-

ticulo 22.2:

Todo Estado Contratante podra declarar ante el depositario del Convenio que
las funciones conferidas a la Autoridad Central por los articulos 15 a 21 podran
también ser ¢jercidas en ese Estado, dentro de los limites permitidos por la ley
y bajo el control de las Autoridades competentes de dicho Estado, por perso-
nas u organismos que: a) cumplan las condiciones de integridad, competencia
profesional, experiencia y responsabilidad exigidas por dicho Estado, y b) estén
capacitadas por su calificacion ética y por su formacion o experiencia para tra-
bajar en el ambito de la adopcion internacional.

522 Gonzalez Martin, N., op. cit., p. 177.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

278 SONIA RODRIGUEZ JIMENEZ

A lo anterior se ha calificado como “adopciones independientes”.5%
Este articulo fue muy discutido al momento de su redaccién y negociacion,
se acordd que cada Estado pudiera determinar si las obligaciones de las
Autoridades Centrales serian concurrentes con estos organismos o no. La
redaccion final determind que algunas funciones y atribuciones se desarro-
llarian de manera exclusiva y directa por las Autoridades Centrales, como
bien lo asevera el articulo 70.,°** mientras que otras podrian ser concurren-
tes con los organismos designados por cada Estado, tal como se establece en
los articulos 8o. y 90.

B. Convenio de La Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores

a) Por lo que respecta a su ambito de aplicaciéon material-personal, po-
demos afirmar que este instrumento se aplicard tnicamente para los aspec-
tos civiles de la sustraccién internacional de menores. Como bien afirma
Gonzalez Pedrouzo:

La version castellana ha adoptado un sustantivo mas neutro que el que
corresponderia a la traduccion literal de los términos utilizados en las ver-
siones oficiales inglesa y francesa abduction y enlévement. En efecto, estos tér-
minos corresponden al término castellano “secuestro” que en su acepciéon
normal tiene connotaciones penales que podrian dar lugar a equivocos, te-

523 Siqueiros, J. L., op. cit., p. 317. En este sentido afirma que: “esta opcion fue inicialmen-
te rechazada por muchas delegaciones. Sin embargo, se consider6 que era preferible regular
la actuacion de las agencias privadas en el marco de la Convencién, que tolerarla en forma
irrestricta”. Gonzalez Martin, N., op. cit., pp. 182 y 183. Esta autora sefiala que: “entende-
mos la preferencia del Convenio de La Haya de 1993 por la intervencion de la ECAI’s ante
el oscurantismo que permea las adopciones «privadas», fundamentalmente, pero tampoco
debemos obviar que el Convenio no puede hacer desaparecer «de un plumazo» los actos
fraudulentos de aquellas agencias, como comentabamos, mediadoras que estan acreditadas,
precisamente, por las Autoridades Centrales tanto de los paises de origen como de los paises
de recepcién”.

524 El articulo 7o. establece: “2. Tomaran directamente...”. La utilizacién del término “di-
rectamente” lo traducimos por el sinéonimo “exclusivamente”. Por su parte, y en orden a
establecer las diferencias de estos articulos, el articulo 8o. de este Convenio senala lo que
denominaremos como “competencias concurrentes”. Esta afirmacion se deriva de la frase
“las Autoridades Centrales tomaran, directamente o con la cooperacion de autoridades piblicas...”. En
la misma linea del articulo 8o. encontramos el articulo 9o0. “Las Autoridades Centrales to-
maran, ya sea directamente o con la cooperacion de Autoridades pitblicas o de otros organismos debidamente
acreditados en su Estado...”.
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niendo en cuenta que el Convenio se refiere a situaciones que se producen
en el ambito familiar.5?

Avocados a un aspecto puramente semantico, del nomen twris, entende-
mos que el término “secuestro” no refleja con precision el contenido de este
Convenio ya que le imprime un caracter penal, rama juridica excluida en
dicho Convenio, como tampoco refleja la finalidad de la figura de la sustrac-
cidn; sin embargo, mantendremos el término de “sustracciéon”, el cual nos
parece mas acertado que el usado en el CGonvenio interamericano.

Por otro lado, creemos que el término “restituciéon” viene a ser la conse-
cuencia logica y esperada de toda sustracciéon mientras que la “sustraccion”
es la conducta realizada que debe ser regulada juridicamente. Por tanto,
consideramos que el término de “sustraccion” refleja con mayor exactitud
el espiritu y los objetivos de este Convenio.

Por lo que hace a su aplicacion personal, este instrumento considera
“menor” a quien no ha cumplido la edad de 16 afios.’?¢ El Informe explica-
tivo nos da un razonamiento del porqué de la prevision de dicha edad: “el
motivo resulta de los propios objetivos convencionales; en efecto, una per-
sona de mas de dieciséis anos tiene por lo general una voluntad propia que
resultara dificil de ignorar, ya sea por uno u otro de sus progenitores, ya sea
por una autoridad judicial o administrativa”.??7

En este sentido, debemos aclarar que si bien el menor se encuentra
como un primer elemento para la determinacion de la sustraccion, el otro
elemento necesario es la presencia del “sustractor o sustractores”. Asi, el
Informe explicativo senala que

...se refiere a las personas fisicas que pueden ser responsables del traslado o
del no retorno de un menor. Sobre tal cuestiéon el Convenio mantiene el pun-
to de vista adoptado por la Comision especial de no atribuir dichas acciones
exclusivamente a los progenitores. Y es que, siendo el concepto de familia
mas o menos amplio segun las distintas concepciones culturales, es preferi-
ble atenerse a una vision amplia que permita, por ejemplo, calificar de sus-

525 Gonzélez Pedrouzo, C., “Aproximacién al Convenio de La Haya sobre los aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menores”, Revista de la Facultad de Derecho, Uruguay,
nam. 18, 2000, p. 13.

526 En este mismo sentido y derivado de la figura del menor, se puede afirmar como lo
hiciera Gonzalez Pedrouzo que: “desde el punto de vista subjetivo, la cuestién del traslado
y retencion ilicitos de menores, se manifiesta como un triangulo, que tiene como vértice la
figura del menor. En los extremos de la base se ubican, por un lado, el titular del derecho de
custodia y por el otra parte, la figura de quien traslada o retiene al menor”. Ibidem, p. 14.

527 Disponible en: www.hcch.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafo 77.
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traccion de un menor, de acuerdo con el Convenio, los traslados realizados
por un abuelo o un padre adoptivo. La segunda observacion se refiere a la
posibilidad de que una “instituciéon o cualquier otro organismo” actie como
“secuestrador”.>8

Una determinacién que resulta por demds necesaria es la ilicitud del
traslado o retencion de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3o. de
esta Convencion.”” En este sentido afirma:

a) Cuando se hayan producido con infracciéon de un derecho de custodia
atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a una institucion, o a
cualquier otro organismo, con arreglo al derecho vigente en el Estado en que
el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o
retencion; y b) Cuando este derecho se ejercia de forma efectiva, separada
o conjuntamente, en el momento del traslado o de la retencién, o se habria
ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencion.

De esta redaccion podemos extraer que, como se dijera en el Informe
explicativo:

Soélo impone la obligaciéon de devolver al menor cuando ha habido un trasla-
do o un no retorno considerado como ilicitos por el Convenio. Ahora bien, al
senalar los requisitos que debe cumplir una situacion para que su alteracion
unilateral pueda ser calificada de ilicita, este articulo pone indirectamente de
manifiesto las relaciones que el Convenio pretende proteger; dichas relacio-
nes estan basadas en un doble elemento: primo, la existencia de un derecho de
custodia atribuido por el Estado de la residencia habitual del menor; secundo,
el ejercicio efectivo de dicha custodia, antes del traslado.5%0

Aclaramos que el derecho de custodia puede venir atribuido por el dere-
cho vigente en el Estado en que el menor tenia su residencia habitual inme-
diatamente antes de su traslado o retencién; esta frase genérica de “derecho
vigente” incluye su sistema de DIPr, es decir, su normativa conflictual.’?!

528 Disponible en: www.hcc.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafos 81 y 82.
529 Carrillo Carrillo, B., “Doble secuestro internacional de menores y Convenio de La
Haya sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores de 25 octubre 19807,
Calvo Caravaca, A. L. y Castellanos Ruiz, E. (dirs.), £/ derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos
internacionales, op. cit., p. 231.

330" Disponible en: www.hcc.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafo 64.

31 Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, ., “Globalizaciéon, secuestro interna-
cional de menores y Convenios de Luxemburgo (1980) y La Haya (1980)”, op. cit., pp. 167

y 168.
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Este Convenio se aplica tanto para las sustracciones simples como para
las denominadas “sustracciones internacionales dobles”. La condicion sine
qua non es que se cumplan los requisitos de aplicabilidad del Convenio.

Una ultima cuestion, es que se trata de un Convenio de caracter uni-
tario desde que solo regula el aspecto de la cooperacion entre autoridades
judiciales o administrativas. En este sentido, y como afirma el Informe ex-
plicativo de esta Convencién, “el Convenio esta condenado a coexistir ine-
vitablemente con las normas relativas a la ley aplicable y al reconocimiento
y la ejecucién de las resoluciones extranjeras de cada Estado contratante,
con independencia de que su origen sea interno o convencional”.’3? Este
caracter unitario nos conduce irremediablemente a la fragmentacion de
cuerpos normativos, de distinta jerarquia y de distinta época y corte, a la
hora de dar una respuesta integral al supuesto de hecho de la sustraccion
internacional de un menor.

Las cuestiones de competencia judicial civil internacional y de derecho
aplicable relativas a las sustracciones internacionales de menores, asi como
el reconocimiento y ejecucion de los derechos tuitivos, son aspectos que
quedan excluidos del ambito de aplicacidon material de este instrumento
convencional. En este sentido, el articulo 16:

Después de haber sido informadas de un traslado o retencién ilicitos de un
menor en el sentido previsto en el articulo 3o0., las autoridades judiciales o ad-
ministrativas del Estado Contratante a donde haya sido trasladado el menor
o donde esté retenido ilicitamente, no decidiran sobre la cuestion de fondo de
los derechos de custodia hasta que se haya determinado que no se retnen las
condiciones del presente Convenio para la restitucién del menor o haya que
haya transcurrido un periodo de tiempo razonable sin que se haya presentado
una solicitud en virtud de este Convenio.

Lo anterior no es mas que una prolongacion o reafirmacion de la maxi-
ma solve et repete que ha sido calificada como “una regla de competencia judicial
internacional negativa: impide conocer”.5%

32 Disponible en: www.hee.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafo 39.

333 (alvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzélez, J., “Globalizacion, secuestro interna-
cional de menores y Convenios de Luxemburgo (1980) y La Haya (1980)”, El derecho de familia
ante..., op. cit., p. 166; mismos autores, Derecho de_familia internacional, op. cit., p. 288; mismos
autoes, “Globalizacién, secuestro internacional de menores y convenios de Luxemburgo
(1980) y La Haya (1980)”, en Adam Mufioz, M. D. y Garcia Cano, S., Sustraccion internacional
de menores y adopcion internacional, op. cit., p. 40; mismos autores, “Globalizacién, secuestro in-
ternacional de menores y convenios de Luxemburgo (1980) y La Haya (1980)”, Internacional
Law. Revista Colombiana de Derecho Internacional, op. cit., p. 177.
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b) El ambito de aplicacion temporal de este Convenio tiene una apli-
cacion explicitamente irretroactiva; de conformidad con el articulo 35, “el
presente Convenio solo se aplicara entre los Estados Contratantes en los
casos de traslados o retenciones ilicitos ocurridos después de su entrada en
vigor en esos Estados”. El Informe explicativo sefiala respecto de esta nota:

...en el transcurso del Decimocuarto periodo de sesiones se propusieron va-
rias soluciones a la cuestion de determinar si el Convenio debia aplicarse a
las sustracciones que se hubiesen producido entre dos Estados contratantes
con anterioridad a su entrada en vigor o solo a aquellas que hubiesen tenido
lugar con posterioridad a dicha fecha. La primera era sin duda la mas genero-
sa, puesto que preveia la aplicaciéon del Convenio a cualquier «sustraccion»,
independientemente del momento en que se hubiera realizado. No obstante,
esta decision fue seguida mas tarde de la aceptacion de la posibilidad, para
cualquier Estado contratante, de hacer una declaraciéon a fin de limitar la
aplicacion del Convenio a las “sustracciones” que se hubieran producido con
posterioridad a su entrada en vigor en ese Estado. De este modo, la situacién
quedaba muy abierta, a la vez que se reconocia a cada Estado la posibilidad
de limitar la aplicaciéon del Convenio, si lo estimaba necesario. Ahora bien,
resulta claro que la existencia de declaraciones de este tipo en el contexto de
un convenio de aplicacién marcadamente bilateral planteaba problemas téc-
nicos. Para resolverlos, la primera Comision se pronunci6 finalmente a favor
de la solucién contraria a la adoptada en primer lugar, es decir, a favor de la
solucion mas restrictiva.’3

Se firma en La Haya, el 25 de octubre de 1980, con entrada en vigor
internacional de lo. de diciembre de 1983; el articulo 43 expresa que la
Convencion entrara en vigor el primer dia del tercer mes del calendario
siguiente al depésito del tercer instrumento. Igualmente, se menciona en el
articulo 44 que la Convencién permanecerad en vigor durante cinco anos.
México la aprueba por el Senado el 13 de diciembre de 1990, se publica en
el Duario Oficial de la Federacion el 14 de enero de 1991, la vinculacion de Mé-
xico se produce por adhesion, el 20 de junio de 1991, entra en vigor para
México, el 1o. de septiembre de 1991 y se publica en el Diario Oficial de la
Federacion el 6 de marzo de 1992.

c) El &mbito de aplicacién espacial debe resaltarse de esta Convenio ya
que ha sido ratificado por mas de setenta Estados, dato que da una idea del
éxito de dicho instrumento. Lo anterior ha motivado que la doctrina lo cali-
fique como “una de las joyas de la corona de la Conferencia...”.5

3% Disponible en: www.hcch.e-vision.nl/upload /expl28s.pdf parrafo 144.
935 Gonzalez Beilfuss, C., op. cit., p. 98.
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Por otro lado, la necesaria internacionalidad del supuesto de sustrac-
ci6n viene ofrecida por la implicacion de dos Estados, el de origen y el de
destino del menor. De conformidad con el Informe explicativo:

El caracter internacional resulta de una situacién de hecho, es decir, de la
dispersion de los miembros de una familia por distintos paises. Una situacion
puramente interna en ¢l momento de su nacimiento puede por tanto caer
dentro del ambito de aplicaciéon del Convenio por el hecho, por ejemplo, de
que uno de los miembros de la familia se haya trasladado al extranjero con el
menor o del desco de ejercer un derecho de visita en otro pais en el que resida
la persona que pretende tener dicho derecho. Por el contrario, la diferencia
de nacionalidad de las personas afectadas no implica necesariamente que
se esté ante un caso internacional al que deba aplicar el Convenio aunque se
trata de un indicio claro de una posible internacionalizacion, en el sentido
en el que se ha descrito.3%6

Del presente informe deducimos que la nacionalidad de las partes no es
un criterio, sino un indice, para otorgar el caracter de internacionalidad a
una sustracciéon de menores.

Por lo que respecta a su caracter infer partes, debemos acudir al articulo
38, el cual senala que: “la adhesion tendra efecto solo para las relaciones
entre el Estado que se adhiera y aquellos Estados contratantes que hayan
declarado aceptar esta adhesion”.’%7 El Informe explicativo sefiala en este
punto:

...s6lo trata de resolver las situaciones que caigan dentro de su ambito de
aplicacion y que afecten a dos o varios Estados parte. En efecto, la idea de un
convenio “universalista” (es decir cuyo ambito se extienda a cualquier caso in-
ternacional) es dificil de sostener fuera de los convenios en materia de ley apli-
cable. En este sentido, cabe recordar que los sistemas previstos, ya se trate del

336 Disponible en: www.hee.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafo 56.
37 (Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzédlez quienes ponen de manifiesto también el
cardcter inter partes de este Convenio. Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., “Se-
cuestro internacional de menores”, en Calvo Caravaca, A. L. et al., Derecho internacional pri-
vado, op. cit., p. 168. Carrillo Carrillo, B., op. cit., p. 230; Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa
Gonzalez, J., “Globalizacién, secuestro internacional de menores y Convenios de Luxem-
burgo (1980) y La Haya (1980)”, El derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos internactonales,
op. cit., p. 167; Derecho de familia internacional, Madrid, Colex, 2003, p. 289; “Globalizacion,
secuestro internacional de menores y convenios de Luxemburgo (1980) y La Haya (1980)”,
en Adam Munoz, M. D. y Garcia Cano, S., Sustraccion internacional de menores y adopcion inter-
nacional, op. cit., p. 41; “Globalizacién, secuestro internacional de menores y convenios de
Luxemburgo (1980) y La Haya (1980)”, Internacional Law. Revista Colombiana de Derecho Inter-
nactonal, op. cit., p. 179.
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retorno del menor o de garantizar el ¢jercicio efectivo del derecho de visita,
se basan en gran medida en una cooperacion entre las Autoridades centrales
que se produce a través de derechos y deberes mutuos. De la misma forma,
cuando los particulares se dirigen directamente a las autoridades judiciales
o administrativas de un Estado contratante, amparandose en el Convenio,
la aplicacion de los beneficios convencionales responde asimismo a una idea
de reciprocidad que, en principio, excluye su extension a los ciudadanos de
terceros Estados.?3

La combinacién de los articulos 1o. inciso a y 40. determinan este ambi-
to; el articulo 4o. senala: “el Convenio se aplicara a todo menor que tuviera
su residencia habitual en un Estado contratante inmediatamente antes de la
infraccion de los derechos de custodia o de visita” y por su parte el articulo
lo. inciso a: “garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados
o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado contratante”. De lo ante-
rior se deriva que el Convenio se aplica solo entre Estados partes; es decir, st
el menor procede de un Estado parte pero ha sido trasladado a un tercer Es-
tado no parte, este Convenio no es aplicable. Tampoco se aplica si el destino
del menor es un Estado parte pero procede de un Estado no parte.”® Re-
quisito que determina al mismo tiempo la necesaria internacionalidad de la
sustraccion del menor. Asi, el Convenio se aplica tnicamente cuando el me-
nor tiene su residencia habitual en un Estado parte'y es trasladado a otro Estado
parte en el que no tiene dicha residencia habitual.>* Los Estados de transito
no influyen en la suerte aplicativa de este instrumento convencional.

Los objetivos primordiales de este instrumento convencional, de confor-
midad con el articulo lo., son dos: a) garantizar la restitucién inmediata de
los menores trasladados o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado
contratante; ) velar por que los derechos de custodia y de visita vigentes
en uno de los Estados contratantes se respeten en los demas Estados contra-

538 Disponible en: www.hcc.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafo 37.

539 Como bien afirma Gonzalez Pedrouzo, el &mbito de aplicacién espacial por la con-
juncién de ambos articulos quedaria como sigue: “el Convenio sera aplicable cuando se
produzca un traslado ilicito desde el Estado Contratante donde el menor tenga la residencia
habitual hacia otro Estado Contratante, o cuando tenga lugar una retencion ilicita en cual-
quier Estado Contratante distinto al de la residencia habitual del menor”. Gonzalez Pedrou-
zo, C., op. ait., pp. 13y 14.

20 (Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzélez, J., “Globalizacion, secuestro interna-
cional de menores y convenios de Luxemburgo (1980) y La Haya (1980)”, en Adam Mufioz,
M. D. y Garcia Cano, S., Sustraccion internacional de menores y adopcion internacional, op. cit., p. 41;
mismos autores, “Globalizacién, secuestro internacional de menores y convenios de Luxem-
burgo (1980) y La Haya (1980)”, Internacional Law. Revista Colombiana de Derecho Internacional, op.
cit., p. 179
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tantes. Este articulo refleja el deseo de proteccion de la persona del menor
a través de la defensa del interés superior del menor.*! Interés que se refle-
ja a la hora de otorgar facilidades en el reconocimiento de las decisiones
judiciales.”*?A nuestro juicio, el objetivo indirecto que persigue este instru-
mento es evitar un mal uso o un uso fraudulento de los derechos tuitivos es-
tableciendo la necesaria y existente relacion entre la figura de la sustraccion
y los derechos de visita.

Nos preguntarnos si estamos ante una situacion privada internacional
que se desarrolla instantancamente (es decir, estas situaciones se verifican
en un momento concreto y en ese mismo momento agotan sus efectos juri-
dicos), o si por el contrario, estamos ante una situacion privada duradera.
Estimamos que nos encontramos ante una situacion juridica duradera, ex-
tendida en el tiempo; de lo anterior se deduce que queda completamente
descartada la inclusiéon en la proteccion de este Convenio de aquellas sus-
tracciones que inician antes de la entrada en vigor del Convenio y que se
extienden en el tiempo, una vez que el Convenio ya ha sido incorporado.>*
Asi, solo se protegen aquellas situaciones que se inician y se extienden una
vez que el Convenio ha sido adoptado por el Estado.

Respecto a la determinacion de la competencia judicial civil internacio-
nal, podemos reproducir la decision emitida por la Tercera Sala,

COMPETENCIA PARA CONOCER DE LAS CUESTIONES RELACIONADAS CON
LA RESTITUCION DE MENORES DERIVADAS DE LA CONVENCION SOBRE LOS
ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE AQUELLOS
ADOPTADA EN LA HAYA. CORRESPONDE AL JUEZ QUE ELIJA EL ACTOR. La
finalidad de la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Inter-
nacional de Menores, adoptada en La Haya, Paises Bajos, el 25 de octubre de
1980, es la de garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados o
retenidos de manera ilicita en cualquier estado contratante y velar porque los
derechos de custodia y visita vigentes en uno de estos Estados se respeten
en los demas Estados contratantes; lo cual se refleja en una proteccion de in-
tereses particulares de los afectados con el traslado o la retencién ilicita de
menores, mientras que la designacion de una autoridad encargada del cum-
plimiento de las obligaciones que impone la citada convencién es sélo con el
objeto de promover la colaboracion entre las autoridades competentes, a fin de

51 Estimamos que el interés superior del menor no siempre se refleja en una restituciéon

inmediata del menor al lugar de ubicacién de su residencia habitual; el beneficio que puede
traer la restituciéon inmediata debe ser analizado de manera casuistica.

542 Vargas Gomez-Urrutia, M., op. cit., p. 114.

543 Tardif, E., “La Convencién de La Haya sobre aspectos civiles de la sustracciéon inter-
nacional de menores: mitos y realidades”, Responsa, ano 3, nam. 13, 1998, p. 29.
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garantizar la restituciéon inmediata de los menores y conseguir el resto de los
objetivos de la propia convencion, de suerte que su gestiéon no involucra inte-
reses de la Federacion sino que solo interviene para la proteccion de intereses
particulares. CGonsecuentemente, se actualiza la hipétesis de compelencia concurrente
que contempla el articulo 104, fraccion I, de la Constitucion Federal, ya que en las controver-
stas del orden civil o criminal suscitadas sobre el cumplimiento y aplicacion de leyes federales
0 tratados internacionales en los que s6lo se afectan intereses particulares, corresponde al actor
elegir el fuero al que se someten la controversia (énfasis anadido).>*

C. Convenio de La Haya sobre Notificacion y Traslado en el Extranjero
de Documentos Fudiciales y Extrajudiciales en materia Cioil o Comercial

Este Convenio viene a superar algunas deficiencias marcadas por los
Convenios precedentes. En este sentido se ha sefialado que:

Tiende a evitar los problemas practicos que suscita el sistema de notifica-
ciones disefiado en el Convenio sobre procedimiento civil de 1954, princi-
palmente por la rémora que en ocasiones supone la via diplomatica y por la
lentitud del procedimiento, susceptible de reducir las garantias de defensa
del destinatario de la notificaci6on.>*

Tiende a garantizar que los documentos judiciales y extrajudiciales que
deben ser notificados en un tercer Estado se conozcan en tiempo y forma
por sus destinatarios, impidiendo de esta forma la paralizacién del proceso.
Lo anterior en aras de proteger el debido proceso y asegurar una correcta
y util defensa.

a) El ambito de aplicacion material de este instrumento se refiere a las
notificaciones judiciales y extrajudiciales tanto en materia civil como co-
mercial, de conformidad con el articulo lo. se excluye de su ambito de
aplicacion las notificaciones en materia administrativa y penal. De igual
forma este instrumento no se aplica cuando la direcciéon del destinatario es
desconocida.>*6

Establece en el articulo 2o0. la necesidad de que cada Estado parte
designe una Autoridad Central la cual dara tramite a todas las peticiones

544 Tesis 3a.XXXI1/94, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, octava época, t. X111,

junio de 1994, p. 243.

55 Fernandez Rozas, ]. C. y Sanchez Lorenzo, S., Curso de derecho internacional privado, 2a.

ed., Espana, Civitas, 1995, p. 576.
546 Idem; Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., Derecho internacional privado, op.
cit., p. 415.
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de notificacién. Esta primera opcién ha sido calificada como el “cauce
general” .54
México emite una nota en la que se establece:

Al adherirse al Convenio, el gobierno de México formul6 las declaraciones
siguientes: I. en relacion con el articulo 2o., el gobierno de México designa
a la Direcciéon General de Asuntos Juridicos de la Secretaria de Relaciones
Exteriores, como Autoridad Central, para la recepcion de las peticiones de
notificacion o traslado de documentos judiciales o extrajudiciales prove-
nientes de otros Estados parte quien remitira a la Autoridad judicial compe-
tente para su diligenciacion. La Autoridad Central dirigira a la Autoridad
del Estado requerido una peticiéon conforme a la formula modelo anexa en
el Convenio, estando exenta la legalizacion de dichos documentos u otra
formalidad anéloga. El requisito formal para dar curso a dicha peticion es
que debe acompanarse del documento judicial o de su copia, todo en doble
ejemplar. Dicha Autoridad tiene la facultad de informar al requirente si
estima que las disposiciones del Convenio no han sido respetadas y en este
sentido, debe precisar sus objeciones a dicha peticion. La Autoridad Cen-
tral procederd a la notificaciéon o traslado por dos vias, bien por las formas
prescritas por su legislaciéon o bien por la forma particular solicitada por el
requirente, siempre que ésta tltima no resulte incompatible con la legisla-
cién del Estado requerido. Dicha Autoridad expedira una certificacién con-
forme al modelo anexo al Convenio que describird el cumplimiento de la
peticion, indicando la forma, el lugar y la fecha de cumplimiento, asi como
la persona a la que el documento haya sido remitido, en su caso precisara el
impedimento en el cumplimiento.

En este sentido, México realiza, nuevamente una declaracion en la que
se establece que:

II. En relacién con el articulo 5o., los documentos judiciales y extrajudi-
ciales en idioma distinto del espanol que deban ser objeto de notificacion
o traslado en territorio mexicano deberan ser acompanados por su debida
traduccion. III. En relaciéon con el articulo 60., la Autoridad judicial que
haya conocido del asunto sera la encargada de expedir la certificacion sobre
el cumplimiento de la notificacién conforme a la formula modelo y la Auto-
ridad Central inicamente validara la misma.

La peticién de notificacion debe realizarse de conformidad a un modelo
ofrecido por el Convenio. Esta peticion no debe estar necesariamente lega-
lizada. Las menciones impresas en la formula modelo anexa al Convenio

547 Idem.
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deben estar redactadas en francés, inglés o en una de las lenguas oficiales
del Estado de origen.

Por parte de México esta autoridad viene siendo la Secretaria de Rela-
ciones Exteriores. La designacion de la Autoridad Central no obstaculiza la
apertura de otras vias de comunicaciéon como: a) la via consular o diploma-
tica de conformidad con el articulo 9o0.; b) la via postal si no existe oposicién
por el Estado de destino de conformidad con el articulo 10, y ¢) que opten por
el mecanismo de la comunicaciéon directa entre las distintas Autoridades,
de conformidad con el articulo 11.

b) Por lo que se refiere a su ambito de aplicacién temporal, se firmo en
La Haya el 15 de noviembre de 1965, con entrada en vigor internacional de
10 de febrero de 1969; de conformidad con el articulo 27 este instrumento
entraba en vigor a los sesenta dias del deposito del tercer instrumento de ra-
tificacion y segun el articulo 30 tendra una duracion de cinco anos a partir
de la fecha de su entrada en vigor, incluso para los Estados que lo hayan ra-
tificado o se hayan adherido a ¢l con posterioridad, salvo denuncia el Con-
venio se renovara tacitamente cada cinco afios. En México lo aprueba el
Senado del 29 de abril de 1999, se publica en el Diario Oficial de la Federaciin
del 27 de mayo de 1999, México se vincula por adhesion el 2 de noviem-
bre de 1999, entra en vigor el lo. de junio de 2000 y se publica en el Diario
Oficial de la Federacion del 16 de febrero de 2001.

c) Por lo que se refiere a su ambito de aplicacion espacial, segun el arti-
culo 29, todo Estado al momento de la firma, ratificacién o adhesion podra
declarar que el presente Convenio se extendera al conjunto de los territorios
que represente en el plano internacional o a uno o a varios de esos territo-
rios. Dicha extension serd notificada al Ministerio de Asuntos Exteriores de
los Paises Bajos.

De conformidad con los articulos 8o. y 9o. se tiene la facultad de realizar
directamente por via diplomatica o consular dichas notificaciones o traslados
a aquellas personas que se encuentren en el extranjero. Todo Estado podra
declarar su oposicion a la utilizacion de esta via dentro de su territorio.

En relaciéon con el articulo 8o. México hace una declaracion en los si-
guientes términos:

IV. En relacion con el articulo 8o., los Estados parte no podran realizar notifi-
caciones o traslados de documentos judiciales directamente, por medio de sus
agentes diplomaticos o consulares, en territorio mexicano, salvo que el docu-
mento en cuestion deba ser notificado o trasladado a un nacional del Estado
de origen, siempre que tal procedimiento no sea contrario a normas de orden
publico o garantias individuales.
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El Convenio no impide salvo que el Estado de destino se oponga diver-
sas vias para llevar a cabo dichas notificaciones o traslados tal y como esta-
blecen los articulos 10y 11. México realiza una nueva declaracién respecto
al articulo 10 en el cual senala:

V. en relaciéon con el articulo 10, los Estados Unidos Mexicanos no reconocen
la facultad de remitir directamente los documentos judiciales a las personas
que se encuentren en su territorio conforme a los procedimientos previstos
en los incisos a, b y ¢; salvo que la Autoridad judicial conceda, excepcional-
mente, la simplificacion de formalidades distintas a las nacionales, y que ello
no resulte lesivo al orden publico o a las garantias individuales. La peticiéon
debera contener la descripcion de las formalidades cuya aplicacion se solicita
para diligenciar la notificacion o traslado del documento.

El articulo 12 manifiesta que las notificaciones o traslados no podran
dar lugar al pago o reembolso de las tasas o gastos por los servicios del
Estado requerido. Lo anterior no obsta a que el requirente esté obligado
a pagar o reembolsar gastos ocasionados: por intervencion de funcionario
judicial o ministerial o persona competente de conformidad con la ley del
Estado de destino y por la utilizacién de una forma particular. México rea-
liza otra declaracion respecto a este convenio y en particular a este articulo
12, al sefialar que:

VI. En relacién con el primer parrafo del articulo 12, los gastos ocasiona-
dos por la diligencia de la notificacién o traslado de documentos judiciales
o extrajudiciales, seran cubiertos por el requirente, salvo que el Estado de
origen no exija el pago de tales gastos por la notificaciéon o traslado pro-
cedentes de México.

El cumplimiento de la peticion de notificacion o traslado podra recha-
zarse unicamente si el Estado requerido juzga que su cumplimiento implica
un atentado a su soberania o seguridad. El cumplimiento no podra rehusar-
se cuando el Estado requerido reivindique competencia judicial exclusiva
para el procedimiento en cuestion o cuando su derecho interno no admita
la accién a la que se refiere la peticiéon. En caso de denegacion, la autori-
dad central debe informar al requirente ¢ informarle de los motivos de su
rechazo.

El articulo 15 prevé las maneras de subsanar las situaciones en que un
escrito de demanda o documento equivalente se remite al extranjero y el
demandado no comparece. Una nueva declaracion realizada por México a
este Convenio expresa que:
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VII. El articulo 15, segundo parrafo, determina que el gobierno de México
no reconoce a la Autoridad judicial la facultad de proveer cuando el deman-
dado no comparece y no se haya recibido comunicacion alguna acreditativa
de la notificacion o traslado o de la entrega de documentos que le fueron re-
mitidos del extranjero para dichos efectos, y a que hacen referencia los apar-
tados a y b del primer parrafo.

El articulo 16 establece la posibilidad de que un escrito de demanda o
documento equivalente debi6 remitirse al extranjero a efectos de notifica-
cién o traslado y habiéndose dictado resoluciéon contra el demandado, éste
no hubiera comparecido. Otra declaraciéon mexicana en relacién con este
articulo dispone:

VIII. En relacién con el articulo 16, tercer parrafo, el gobierno de México
declara que tal demanda no serd admisible si se formula después del plazo de
un aflo computado a partir de la fecha de la decision, o en un plazo superior,
que pueda ser razonable a criterio del juez. El gobierno de México entende-
ra que para los casos en que se haya dictado sentencia, sin que el demandado
haya sido debidamente emplazado, la nulidad de actuaciones se realizara de
conformidad con los recursos establecidos en la legislacion aplicable.

Por su parte, el articulo 17 de manera exclusiva se dedica a documentos
extrajudiciales determinando que éstos podran ser remitidos, a efectos de
notificacion o traslado, a otro Estado contratante segin las modalidades y
condiciones previstas por el presente Convenio.

Para poder llevar a cabo las notificaciones o traslados de estos documen-
tos el Convenio prevé la designacion de Autoridades Centrales, asi como
otras autoridades siempre y cuando determine el alcance de sus competen-
cias. Ein ese caso, se autoriza a los Estados federales que puedan designar va-
rias Autoridades Centrales. La designacion de dicha Autoridad se debe no-
tificar al Ministro de Asuntos Exteriores de los Paises Bajos. México realiza
una segunda nota en la que establece que: “El gobierno de México designo
como Autoridad Central a la Direccion General de Asuntos Juridicos de la
Secretaria de Relaciones Exteriores”.

Como clausula de compatibilidad el articulo 19 establece que el Conve-
nio no se opone a otras formas de remision no previstas por este Convenio y
que estén previstas por la ley interna de un Estado contratante a efectos de
llevar a cabo la notificacion o traslado. En este sentido, el articulo 22 expli-
citamente determina que el Convenio reemplazara los articulos lo. a 70. de
los Convenios relativos al procedimiento civil, respectivamente firmados en
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La Haya el 17 de julio de 1905 y el lo. de marzo de 1954 cuando se solapen
los Estados parte.

El presente Convenio no impide la aplicacion del articulo 23 del Con-
venio relativo al procedimiento civil firmado en La Haya el 17 de julio de
1905, ni el articulo 24 del firmado en La Haya el lo. de marzo de 1954.

Por tltimo, el articulo 25 establece que sin perjuicio de la aplicaciéon de
los articulos 22 y 24 este Convenio no deroga los convenios en que los Esta-
dos contratantes sean o puedan llegar a ser partes y que contengan disposi-
ciones sobre las materias reguladas por el presente Convenio.

Como anexos a los articulos 30., 50. al 70. ofrecen un modelo de peti-
cion y certificacion de elementos esenciales del documento, asi encontramos
un modelo de peticion a los fines de notificacion o traslado en el extranjero
de un documento judicial o extrajudicial, también un modelo de elementos
esenciales del documento judicial y extrajudicial.

3. Convenios de Naciones Unidas
Convenio de las Naciones Unidas sobre Obtencion de Alimentos en el Extranjero

Esta Convencion presenta en poco mas de una veintena de articulos lo
relativo a la regulacion en materia de alimentos.

a) El ambito de aplicacién material-personal de este Convenio requie-
re una relacion juridica cuyo objeto sea la obtencién de alimentos
cuando en dicha relaciéon exista un elemento de internacionalidad.
Internacionalidad que viene dada por el hecho de que una persona
(acreedor) se encuentre en el territorio de una de las Partes contra-
tantes y el otro (deudor) que esté sujeto a la jurisdiccion de otra Parte
contratante. En este sentido encontramos que la internacionalidad
viene dada por criterios muy laxos. Este Convenio da cobertura a
las obligaciones alimenticias entre “personas”, lo que implica que
se incluye la obligacion alimenticia entre padres e hijos y viceversa.
No se refiere exclusivamente a la prestacion de alimentos en las re-
laciones paterno-filiales como tampoco se refiere Unicamente a las
prestaciones de caracter unidireccional (de padres a hijos); se refiere
a prestacion de alimentos entre personas proceda de quien proceda.
Estamos en presencia de una clara diferencia respecto del instrumen-
to interamericano.
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b) El ambito de aplicacion espacial segun el articulo lo. estamos ante
un Convenio nter partes; desde que se requiere que ambas partes,
tanto el acreedor como el deudor de alimentos se encuentren y estén
bajo la jurisdiccién de Estados partes del Convenio. Es un Convenio
basado en la reciprocidad desde que este instrumento se aplica Gni-
camente entre Estados partes de Convenio.”* Criterio que se recoge
explicitamente en el articulo 18: “reciprocidad. Una Parte Contra-
tante no podra invocar las disposiciones de la presente Convencion
respecto de otra Parte contratante sino en la medida en que ella mis-
ma esta obligada”.

Podemos mencionar que los Estados que son parte de este instru-
mento son mas de sesenta®’ y como senala la doctrina: “pertenecen
a circulos sociales y juridicos muy dispares, aunque debe subrayarse
que los Estados Unidos no son parte en el mismo, lo que no es ca-
sual. Pero la amplia aceptaciéon del Convenio refleja el éxito de su
formula”. 550

El articulo lo. se refiere al demandante pidiéndole tinicamente
que se “encuentre” en un Estado parte lo que implica que abarca
tanto a nacionales como a residentes habituales. Por lo que se refiere
al demandado solicita que esté “sujeto a la jurisdiccion” de otro Es-
tado parte.”! La pregunta que nos hacemos es si se da cabida a las
personas que estan de paso en uno de los territorios de estos Estados

548 Vifas Farré, R., “Convenios multilaterales sobre obtencién de alimentos: necesidad
de una reforma”, Derecho Siglo XXI, Revista de la Facultad de Derecho y Criminologia de la UANL,
nam. 8, 2002, p. 848 quien ademas sefiala que es un Convenio de tipo abierto ya que no hay
disposicion alguna que permita a un Estado parte rechazar la participacion de cualquier otro

Estado.

9 Los Estados parte de esta Convencién son Argelia, Argentina, Australia, Austria, Bar-

bados, Belarts, Bélgica, Bolivia, Bosnia y Herzegovina, Brasil, Burkina Faso, Camboya, Ciano
Verde, Reputblica Centroafricana, Chile, China, Colombia, Croacia, Cuba, Chipre, Paises
Bajos, Nueva Zelanda, Nigeria, Noruega, Pakistan, Rumania, Eslovenia, Sri Lanka, Filipinas,
Polonia, Portugal, Eslovaquia, Espafia, Suriname, Checoslovaquia, Dinamarca, Republica
Dominicana, Ecuador, El Salvador, Estonia, Finlandia, Francia, Alemania, Grecia, Guate-
mala, Haiti, Santa Sede, Hungria, Irlanda, Israel, Italia, Kazajstan, Luxemburgo, México,
Monaco, Marruecos, Suecia, Suiza, Macedonia, Tunez, Turquia, Reino Unido y Yugoslavia.

550 Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., Derecho de _familia internacional, Ma-
drid, Colex, 2003, p. 346.

31 Afirmaciones se repiten en el articulo 30. de este instrumento. Lo anterior entende-
mos que abarca indubitadamente tanto a los nacionales como a los residentes. Hablamos
de “residentes legales” en clara contraposicion a los “residentes ilegales” que no estimamos
que estemos hablando de una categoria cubierta por el ambito de aplicacion personal del
Convenio.
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parte. En respuesta a este interrogante se ha pronunciado la doctrina
que senala que: “tanto el demandante como el demandado han de
estar sujetos a la jurisdiccién de un Estado Parte en el Convenio (ar-
ticulo lo.), sin necesidad de que tengan residencia o domicilio en un
Estado parte, basta la mera presencia o estancia” > En este orden de ideas
se ha precisado la anterior afirmacion sefialando que: “no es preciso
que tengan su domicilio o residencia habitual en uno de esos paises:
basta su “mera presencia®, aunque no su sola “presencia pasajera” 5>

¢) En cuanto a su ambito de aplicacién temporal no se hace referencia
explicita a su caracter retroactivo o irretroactivo. Debido a este silen-
cio convencional volvemos a recurrir a la aplicacion supletoria del
articulo 28 del Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados.55*
Lo anterior da como resultado el cardcter irretroactivo de este ins-
trumento convencional.

Por lo que respecta a su entrada en vigor se afirma en el articulo 14
convencional que:

La presente Convencion entrara en vigor el trigésimo dia siguiente a
la fecha en que se haya efectuado el depésito del tercer instrumento
de ratificacion o de adhesion con arreglo a lo previsto en el articulo
13. 2. Con respecto a cada uno de los Estados que la ratifiquen o se
adhieran a ella después del deposito del tercer instrumento de rati-
ficacién o adhesion, la Convencién entrara en vigor 30 dias después
de la fecha en que dicho Estado deposite su instrumento de ratifica-
cién o de adhesion.

Este convenio se firma en Nueva York el 7 de septiembre de
1956, la entrada en vigor internacional se produce el 25 de mayo
de 1957, la firma por México se da el 20 de junio de 1956, la apro-
bacion del Senado se emite el 20 de diciembre de 1991, la publica-
cion en el Diario Oficial de la Federacion se da el 28 de enero de 1992,

952 Vinas Farré, R., op. cit., p. 848.

533 Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzdlez, J., Derecho de_familia internacional, Ma-
drid, Colex, 2003, p. 346.

5% Articulo 28 del Convenio de Viena de Derechos de los Tratados de 23 de mayo de
1969 que senala: “Las disposiciones de un tratado no obligaran a una parte respecto de nin-
gun acto o hecho que haya tenido lugar con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del
tratado para esa parte no de ninguna situacion que en esa fecha haya dejado de existir, salvo
que una intencién diferente se desprenda del tratado o conste de otro modo™.
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la vinculacion de México se produce el 23 de julio de 1992 por
ratificacion, entra en vigor para México el 22 de agosto de 1992 y
se publica en el Diario Oficial de la Federacion para su promulgacion el
29 de septiembre de 1992.

La determinacién de la competencia en este instrumento se ma-
terializara a través de Autoridades Remitentes e Instituciones Inter-
mediarias. %% Asi, como se ha senalado: “las normas de este Trata-
do no pretendieron unificar ni los érdenes internos ni tampoco las
normas de conflicto de cada uno de los Estados Contratantes. Su
valor radica en que organiza con éxito canales aptos —por medio de
autoridades expedidoras e intermediarias— tendientes a vehiculizar
las reclamaciones alimentarias dirigidas contra deudores situados de
hecho en otro Estado parte”.55

Asi, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6.1 de este
instrumento, la Autoridad intermediaria tiene tres vias “para obtener
el pago de alimentos”: a) por transaccion entre las partes; ) iniciar
y proseguir una acciéon de alimentos®” y ¢) hacer ejecutar cualquier
sentencia, decision u otro acto judicial. Articulo que se complemen-
ta con lo dispuesto en el articulo 1.2, a saber “los medios juridicos
a que se refiere la presente Convencion son adicionales a cualesquiera
otros medios que puedan utilizarse conforme al Derecho interno o
al Derecho internacional y no sustitutivos de los mismos”.

535 Como bien sefiala Berraz: “Esos organismos pueden ser autoridades judiciales o
administrativas que funcionan como Autoridades Remitentes (que reciben la solicitud de
alimentos, la cual debe estar acompanada de toda la prueba de que pretenda valerse) y
Autoridades Intermedias (que toman las medidas para obtener los alimentos)”. Berraz,
C., La proteccién internacional del menor en el derecho internacional privade, UNL, Argentina,
2000, p. 41.

556 Buis, E. et al., op. cit., p. 92.

357 Los profesores Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez afirman que: “El Ministerio
Fiscal espaniol ha optado por la posibilidad de ejercitar una «nueva accién» ante nuestros
Tribunales, hubiera o no sentencia dictada en otro pais que acordase el pago de alimen-
tos... Pero la pregunta surge espontanea: jes el ejercicio de una nueva accion la mejor de las
vias posibles para favorecer la posicion juridica del acreedor necesitado de alimentos, residen-
te en el extranjero? La doctrina ha sido muy critica con la inflexible actitud del Ministerio
Fiscal en Espana, por dos motivos: a) ejercitar una nueva accion en materia de alimentos es
una via mas lenta que el exequatur de la decision extranjera; b) es una via complicada: exige
precisar «Ley aplicable» a la obligacion de alimentos, y visto que la jurisprudencia no ha
estado muy fina a la hora de determinar la Ley aplicable a la obligaciéon de alimentos, ello
puede perjudicar al acreedor. A favor de la «via de la nueva accién» sélo cabe afirmar que,
ciertas ocasiones, el éxito del exequatur puede ser dudoso”. Calvo Caravaca, A. L. y Carras-
cosa Gonzalez, J., Derecho de familia internacional, Madrid, Colex, 2003, p. 348.
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Esta Convenciéon no determina, como la Convencioén interamericana,
quién sera la autoridad nacional que internacionalmente se declare compe-
tente para conocer de un supuesto de alimentos con elemento de interna-
cionalidad. Simplemente establece la prevision de Autoridades Remitentes
e Instituciones Intermediarias. En este sentido el articulo 2o. senala:

1. En el momento de depositar el instrumento de ratificaciéon o adhesion cada
Parte Contratante designara una o mas Autoridades judiciales o administra-
tivas para que ejerzan en su territorio las funciones de Autoridades. 2. Remi-
tentes. En el momento de depositar el instrumento de ratificaciéon o adhesion
cada Parte Contratante designara un Organismo publico o privado para que
ejerza en su territorio las funciones de Institucion Intermedia.
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