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PROLOGO

Siempre tiene algo de atrevido aceptar la redaccién de un proélogo, pieza destinada a facilitar una
explicacion introductoria de la obra principal a la que precede y también, de alguna manera, para
referirse al autor y sus cualidades. En realidad el trabajo ya estd realizado por su autor y a sus
destinatarios, los lectores, responde valorarlo. Quien prologa es un simple lector que ha tenido el
privilegio de disponer del texto con antelacién a su publicacién y en mi caso también durante su
elaboracién aportando las orientaciones de mi modesta experiencia en la materia. Este trabajo sobre
La proteccién internacional de los derechos del nifio y la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado, cuyo titulo es suficientemente expresivo, contiene una Introduccién clara y
precisa que no debe pasar inadvertida -como con tanta frecuencia ocurre- y dos partes (Primera: El
sistema convencional general de proteccién internacional de los derechos del nifio, y Segunda:
Nuevas orientaciones para la proteccién del menor en la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado). Todos los que conocemos a su autora, Marina Vargas Gémez-Urrutia,
sabemos de su arraigada y solida formacion juridica asi como de su madurez humana asentada en
una inquebrantable solidaridad.

Sobre la oportunidad, calidad y aportaciones cientificas de la publicacién que prologo, me
limitaré a manifestar algunas reflexiones sucintas que han reforzado mi pensamiento sobre el tema
objeto de estudio y a remitir a la lectura del texto para comprobar cuanto aqui expongo:

a) aparece gracias al esfuerzo editorial de un conjunto de personas e instituciones mexicanas que,
al igual que Marina Vargas Goémez-Urrutia, tienen acreditada una especial sensibilidad y
conocimientos en materia de proteccién internacional de los menores. Una vez mas México, -
pais que todavia sigue padeciendo enormes dosis de injusticia econémica y social-, da ejemplo
con la publicacién de este libro elaborado en Espafia, del ya historico y tradicional esfuerzo en el
terreno de la divulgacién de la investigacion juridica al mismo tiempo que contribuye a reforzar
la proteccién y el desarrollo de los derechos de los nifios en su territorio y a nivel internacional.
Por su parte, la autora también ha sabido mostrar de esta forma su gratitud a dicho pais por
todas las facilidades que alli obtuvo en el ambito universitario (docente e investigador) durante
mas de seis afios (1991-1997), para lo cual también ha sabido prescindir de otras ofertas
editoriales en Espafia, que sin duda le hubieran sido econémicamente mas beneficiosas;

b) la oportunidad de la publicacién se pone especialmente de relieve por tener lugar a comienzos
de 1999, afio en que se conmemora el X aniversario de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo, aprobada por la Asamblea General de la Organizaciéon de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989. No es arriesgado afirmar que por tal motivo y por la calidad cientifica del
trabajo, va ser un punto de referencia obligado para todos los trabajos de reflexién critica que
con tal motivo se realicen;

C) el trabajo de investigacién critica llevado a cabo por Marina Vargas Gémez-Urrutia pone de
manifiesto: de una parte, la contradictoria solidez y fragilidad del sistema general de proteccién
internacional de los Derechos Humanos, marco en el que tiene lugar y asienta sus bases la
proteccién de los derechos de los niflos; y de otra, que la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado, en cumplimiento de sus obligaciones estatutarias, ha de aumentar sus
esfuerzos para no caer en el error de dar por alcanzados los objetivos de proteccion de los
menores después de la aprobacién de los Convenios elaborados en la materia durante las dos
ultimas décadas. Mientras los derechos de los nifios sigan quebrantindose a nivel mundial, la
Conferencia de La Haya ha de seguir trabajando por la unificacién y codificacién convencional
del derecho internacional privado relacionado con los derechos de los menores, sin hacer
dejacién de su acreditada vocacién universal;

d) a pesar de los avances que tienen lugar en los diferentes procesos de integracién regional y de
los progresos del sistema democratico basado en el respeto y la implantacién de los Derechos
Humanos y las libertades fundamentales, en particular en Europa, no hay que olvidar que
aquéllos siguen centrados en el terreno de lo econdémico y sobre las bases del sistema de
economia de mercado que, a su vez, es la fuente generadora de los desequilibrios econémicos
mundiales y de las injusticias de todo orden que padece la humanidad;



e) el trabajo que nos presenta Marina Vargas Gémez-Urrutia establece con rigor los resultados
obtenidos hasta el momento en materia de proteccién internacional de los Derechos del Nifio
en relaciéon con los trabajos de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado —
en los ambitos doctrinal, normativo y jutisprudencial- y, ademas, aporta de forma original cuales
han de ser los ejes centrales de la actuacion futura al respecto, centrados en torno a la nocién
interés del menor concebida como concepto juridico indeterminado y el reforzamiento de la
cooperacion internacional entre autoridades;

f) me consta que los materiales y las fuentes de investigacién utilizadas por la autora han sido
exhaustivos, extremo que queda acreditado con la metddica utilizacién que realiza de las mismas
en las notas a pie de pagina y en la selectiva referencia final a la bibliografia y fuentes
jutisprudenciales, y por ello resultan de gran utilidad para todos los que ya trabajen en esta
materia y para aquellos que quieran o necesiten familiarizarse con ella, tanto en su vertiente
tedrica como en la practica.

Y por lo que se refiere a la autora, Marina Vargas Gomez-Urrutia, y a sus cualidades, baste con
afiadir a lo hasta ahora expuesto, que estamos ante un caso de universitaria tipo por su entusiasta e
incansable dedicacién a la docencia y a la investigacién y, por tanto, de una universitaria atfpica por
su decidido alejamiento de esos intereses gremialistas y econémicos ajenos a la academia que tanto
deterioran en la actualidad la vida universitaria. Licenciada en Derecho por la Universidad
Auténoma de Madrid (UAM) (1978), dio sus primeros pasos como abogada en ejercicio en Espafia
y, posteriormente (1991-1997), se dedicé a la docencia y a la investigaciéon (Derecho Romano,
Metodologia de la Investigaciéon Juridica y Derecho Internacional Privado) en México, donde
trabaj6 en diferentes momentos en sedes juridicas tan prestigiosas como la Universidad
Panamericana, sede de Guadalajara (Jalisco) y el Instituto Tecnolégico de Estudios Superiores de
Occidente (ITESO), siempre en contacto y colaboracién con la también internacionalmente
prestigiosa Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado. De vuelta a
Espafia inicia los estudios del Programa de Doctorado sobre Derecho Internacional Privado en la
Universidad Nacional de Educaciéon a Distancia (UNED) vy, fruto de su trabajo durante el primer
curso académico (1997-1998), es el trabajo que ahora publica, que tuve la suerte de otientar y seguir
desde su comienzo. Su participaciéon en el Programa de Doctorado de la UNED no le impidié
impartir docencia sobre Derecho Internacional Privado en la Universidad Europea de Madrid

(UEM).

En fin, si como Rabindranath Tagore decfa es cierto que cada nifio que nace nos muestra el
mensaje de que Dios no ha perdido la esperanza en los hombres, en éstos radica la responsabilidad
de respetar y garantizar los derechos de los menores en cuanto personas que son y no en cuanto
objeto de derechos por parte de los mayores. Cuanto mas se avance en la proteccion de los
derechos de los menores en Derecho Internacional Privado sobre las bases de la proteccion de los
Derechos Humanos y de las libertades fundamentales, como en este libro se establece e indica por
Marina Vargas Gémez-Urrutia, mas se contribuird a erradicar la actual violacién generalizada de los
derechos de la infancia a nivel mundial.

PEDRO-PABLO MIRALLES SANGRO
Profesor Titular de Derecho Internacional Privado
Decano de la Facultad de Derecho de la UNED (Espafia)

Madrid
Navidad 1998-1999.



INTRODUCCION

“No hay cuestion demasiado pequefia ni aspecto demasiado
Insignificante que no merezca atencion cuando se trata
de los derechos de los nifios”.,

Las palabras citadas mas arriba proceden de la Agenda for Children del Reino Unido,
producida por la Children’s Rights Development Unit, una pequefia organizacion britanica apoyada por
la Fundacién Gulbenkian y el Comité en pro del UNICEF del Reino Unido. Se trata de un informe
“alternativo” publicado en 1994 que ha obtenido un amplia difusién y reconocimiento debido al
enfoque directo, amplio y pertinente sobre los derechos del nifio en el Reino Unido, y que -como
complemento a los Informes oficiales-, fue remitido al Comité sobre los Derechos del Nifio creado
por la Convencién de las Naciones Unidas de 1989.

Todo trabajo juridico que pretenda aportar algo nuevo en la materia de la proteccion
internacional de menor se encuentra con dos dificultades previas. De un lado, la existencia de un
cuerpo normativo denso y relativamente complejo dado su origen diverso, su desigual fuerza
juridica y sus diferentes ambitos de aplicacién. Y de otro lado, la necesidad de encuadrar los
derechos del nifio en el marco mas amplio de proteccién de los derechos humanos. No cabe duda
que la vulnerabilidad del nifio y su especial situacién el mundo de los adultos son razones que por si
mismas justifican la complejidad y especialidad de los mecanismos de proteccién de sus derechos.

En el presente trabajo no pretendemos agotar ni hacer un inventario que refleje todas las
acciones o actuaciones ni todos los instrumentos juridicos que en el sector especifico de la
protecciéon de la infancia se han llevado o se estén llevando a cabo en los distintos foros
internacionales. Tal pretension resultarfa siempre incompleta ante la diversidad de instrumentos, de
normas reguladoras, de foros de actuacién y de mecanismos de proteccion de los intereses de los

menores.

Nuestra pretension surge de un planteamiento mas modesto y acaso realista. El punto
partida tiene su origen en un hecho incontestable y que ya sefialara KAREL VASSAK en 1974, y es
que la proteccién de ciertos derechos fundamentales vinculados a determinadas categorfas de
personas o de grupos de personas, tales como las minorias étnicas, las mujeres, los nifios y los
ancianos, requieren de soluciones especiales y de mecanismos de proteccién mas flexibles que
permitan hacer eficaz en la practica el ejercicio de los derechos que se proclaman en los diversos
instrumentos juridicos internacionales.

En el ambito concreto de los derechos de la infancia, el sistema de proteccién se ha
caracterizado por una evolucién progresiva -similar a la operada en el régimen general de
proteccion de los derechos fundamentales en su dimensién individual-, de tal modo que es posible
reconocer en un primer estadio de esta evolucién la proclamacién y reconocimiento de derechos i
genere al menor como persona humana -que no cabe duda que lo es-, y en un segundo momento,
sobre todo a partir de 1989, la consideracién del nifio como el verdadero titular de los derechos
proclamados. Ello significa un importante cambio de la posiciéon del menor en el modo juridico de
ejercicio de sus derechos fundamentales.



Constatamos asi un primer elemento de reflexién que es el enunciado dogmatico de los
derechos fundamentales que tiene todo nifio por el hecho de ser persona humana y, de otro lado,
un cierto pragmatismo en los métodos que se proponen para la efectiva proteccion de tales
derechos. Dogmatismo que se refleja en los grandes instrumentos universales que proclaman
derechos, y pragmatismo que se concteta en otros instrumentos, también internacionales, pero que
en su mayoria reglamentan situaciones privadas internacionales en las que puede verse involucrado

un menot.

Un segundo elemento de reflexién se refiere a los procesos de reglamentacién de estos
derechos. Basta con que volvamos nuestra mirada hacia lo sucedido en los dltimos 30 afios para
constatar un fenémeno expansivo en esta reglamentacién. De un lado, una expansién vertical en el
contenido de los derechos y, de otro lado, una expansién horizontal de los mecanismos de
proteccion de los mismos. Todo ello justifica la aparicién de un complejo entramado normativo
producto de esos procesos multiformes y que se concreta en instrumentos juridicos internacionales
de diverso valor y alcance normativo.

Esta desigual fuerza normativa, la dreas cubiertas y no cubiertas, las materias explicitas o
tacitamente obviadas, las grandes declaraciones de derechos y las pequefias soluciones que para su
efectiva proteccién se establecen, dejan al estudioso de estos temas con la duda razonable y porqué
no decirlo, también legitima, sobre su virtual eficacia. Sin embargo, no podemos dejar de reconocer
la dificultad de la tarea. Recordemos que estamos en el ambito del derecho de familia, un sector del
ordenamiento juridico particularmente sensible, en donde las diferencias culturales, sociales,
econdmicas, religiosas e ideoldgicas se elevan en ocasiones como grandes muros de contencién
ante los cambios de costumbres, ya sean impuestos ya inducidos. Y es que el gran reto ha sido
precisamente el de considerar al menor no como un objeto propiedad de los padres, sino el de
otorgarle la cualidad de sujeto de los derechos, con un papel y una participacién activa en la
sociedad de la cual forma parte.

Si esto es asi, y nosotros sostenemos que efectivamente lo es desde la entrada en vigor de
la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de Nirio, de 20 de noviembre 1989, un segundo paso
resulta obvio, y es que, si son los padres quienes normalmente asumen la proteccion y
representacion de los derechos de sus hijos, entonces ¢quién defiende a los hijos frente a las
acciones u omisiones de sus padres? Es en este punto donde la sociedad, a través de los poderes
publicos, se convierte en una suerte de garante subsidiario de la llamada responsabilidad parental,
quedando obligada a suministrar, y a poner en practica, los medios materiales y los mecanismos
juridicos necesarios para el ejercicio y la proteccién de los derechos proclamados.

Es asi como nosotros proponemos entender el resultado complejo de esos procesos
multiformes. De un lado, la inspiracién dogmatica en el enunciado de los derechos fundamentales
del menor y la elaboraciéon pragmatica de los mecanismos de protecciéon de dichos derechos. Y de
otro lado, y por lo que hace a la arquitectura del edificio protector, es decir a los instrumentos
elaborados en los diversos foros internacionales, un proceso expansivo vertical en donde incluir el
contenido de los derechos y un proceso expansivo horizontal en donde localizar los diversos
métodos de reglamentacion para la proteccion de los mismos. En el primero hay universalizacion,
en el segundo sectorializacion.

El interés que para el Derecho Internacional Privado pueda tener una materia como la
presente es de diverso orden, en particular de tipo social y econémico. Como ya sefialara el
profesor MIRALLES SANGRO, la progresiva internacionalizacién de las relaciones y de los vinculos



entre parientes y familias, una mayor movilidad de la poblacién gracias a los medios de transporte y
comunicacién, los fendémenos migratorios y el incremento de la intervencién de los poderes
publicos en la protecciéon de las relaciones privadas internacionales, hace que esta matetia, y las
situaciones juridicas privadas con trascendencia internacional en las que puede verse implicado un
menor, propicien que este sector del ordenamiento juridico sea patticularmente sensible a la
reglamentacién de tales situaciones.

Llegados a este punto resulta ineludible justificar ante el lector lo que se pretenden con un
trabajo de esta naturaleza. Es frecuente leer en este tipo de introducciones la “vertiente negativa”
en la cual se habla de “lo que no se va a decit”. Ello suele ser de gran utilidad para el potencial
comprador que hojea un libro antes de decidir si adquiritlo o no. Por nuestra parte hemos
declinado esta “vertiente negativa” porque, en caso contrario, deberfamos escribir un nuevo libro
para explicar y justificar lo que no se trata.

Por ello nos permitimos presentar de modo sucinto lo que el lector interesado puede
encontrar, asumiendo como de nuestra exclusiva autoria, y por anticipado, las lagunas -voluntarias
0 no-, que muy probablemente existan. Lo que si resulta menester destacar es la obligada reduccién
en las notas al pie de pdgina y en la bibliografia sumaria que se incluye al final del texto y que
evidentemente no recogen todos los materiales consultados en la fase de estudio y elaboracién del
mismo, pero cuya descarga se impone en beneficio de una mas facil lectura.

El punto de partida de nuestra reflexion es la delimitacion de los foros internacionales en
donde se han tomado y se estan tomando medidas de proteccion del menor. A tal objetivo se aboca
la Primera Parte de nuestro trabajo que dividimos en dos capitulos.

El primero de ellos se centra en el sistema convencional universal de proteccién de los
derechos del nifio en donde se analizan los derechos y mecanismos de salvaguarda previstos en la
Convencion de Nueva York sobre los Derecho del Nijio, de 20 de noviembre de 1989, y en los Convenios
adoptados por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado. Ante la imposibilidad
de abordar todos los aspectos juridicos que se suscitan en la puesta en practica de estos
instrumentos internacionales, hemos optado por presentar el panorama general acotando los
ambitos materiales de aplicacion (derechos proclamados) y los mecanismos juridicos previstos para
el efectivo ejercicio de los mismos.

En el Segundo Capitulo se estudia sistema convencional regional. Distinguimos tres
grandes areas geograficas: la europea, en donde centramos las labores del Consejo de Europa, de la
Unién Europea y del Parlamento Europeo. La americana, con particular referencia, en el seno de la
Organizaciéon de Estados Americanos, al Instituto Interamericano del Nifio, a las labores de la
Conferencia Interamericana de Derecho Internacional Privado (CIDIP), y su vinculaciéon con la
Carta o Pacto de San José. Y, el sistema africano y arabe en donde, si bien no es posible encontrar
instrumentos juridicos de alcance regional unificador o codificador como los que se dan en el seno
de la CIDIP o de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, si se aprecia una
cada vez mayor preocupacion por la salvaguarda de los derechos del nifio, lo cual tiene reflejo en las
Constituciones de algunos de estos paises y en su legislaciéon de desarrollo.

La Segunda Parte del trabajo se aboca a la labor de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado, abordando su estudio en dos aspectos concretos: el interés del menor (Capitulo
III) y la cooperacion entre autoridades (Capitulo 1V). En nuestra opinién, ambas cuestiones se han
configurado como dos de los pilares fundamentales sobre los cuales se ha venido construyendo el



edificio protector de los derechos del nifio en aras a consecucion de los objetivos convencionales

universales de protecciéon del menor.

Cabe sefialar que, tanto el zuterés del menor como el mecanismo de cooperacion entre
autoridades, fueron puestos de relieve en el importante Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores, becho en de La Haya de 25 de octubre de 1980. Y se consagran ya de modo claro
en los dos Convenios posteriores: el Convenio relativo a la proteccion del nirio y cooperacion en materia de
adopcion internacional, 29 de mayo de 1993, y el Convenio sobre competencia, ley aplicable, reconocimiento y
¢jecucion y cooperacion en materia de responsabilidad parental y medidas de proteccion de menores, de 19 de octubre
de 1996.

As{ pues, en el Capitulo 111, y tras hacer una aproximacién conceptual e histérica general
sobre el interés del menor en los Convenios de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado, acotamos nuestro objeto de estudio en el entendimiento y alcance juridico
de este interés superior en los tres convenios citados. Nuestra hipétesis de trabajo reside en que
dicho nterés opera como mecanismo de control para la correcta aplicacién de los objetivos
convencionales. Es decir, en los Convenios internacionales el zuterés del menor se configura como una
linea interpretativa a la luz de la cual la autoridad responsable ha de toma la decisién mas adecuada.
Esta hipétesis no es en si novedosa, sin embargo nuestro esfuerzo se centra en diseflar, a la vista de
cada Convenio, un esquema en el cual se puedan localizar las referencias que deban tomarse en
cuenta, en cada caso concreto, a la hora de adoptar una concreta medida en znzerés del menor. El
método que se utiliza se basa en el analisis de la doctrina, tanto espafiola como extranjera, y en la
aplicacion judicial nacional -cuando existe- de los antecitados Convenios.

El Capitulo 1V tiene como finalidad el estudio de los mecanismos implantados en dichos
instrumentos convencionales y, en concreto, la cooperacion entre Autoridades Centrales. Nuestra
hipétesis de trabajo parte de la afirmacién de que estos mecanismos, nada novedosos por otra
parte, sirven como garantia para el efectivo cumplimiento de las obligaciones convencionales,
siempre y cuando los Estados Partes sean respetuosos y actuen diligentemente en el efectivo

ejercicio de sus compromisos internacionales.

Siguiendo el mismo método que en el capitulo anterior se estudia por separado cada
Convenio. Tras realizar una breve introduccién sobre la cooperaciéon internacional entre
autoridades como fundamento del Derecho internacional privado, y una distincién conceptual
entre la cooperacién internacional en la esfera judicial y el alcance de esta otra forma de
cooperacion entre autoridades (ya sean judiciales o administrativas), sistematizamos las obligaciones
convencionales que se imponen a las mismas. A tal fin distinguimos en primer término, los deberes
concretos impuestos, para seguidamente clasificar las reglas que sirven para la concrecién y
efectividad de tales deberes. Nuestra hipétesis de trabajo va dirigida a constatar que esta “nueva”
técnica permite una mayor flexibilidad cuando se trata de proteger o garantizar en cada caso

concteto e/ interés del menor.

Las reflexiones que ofrecemos en este estudio son el resultado de un trabajo realizado en
los Cursos de Doctorado 1997-1998 llevados a cabo en el Departamento de Derecho de la
Empresa (area de Derecho Internacional Privado) en la Universidad Nacional de Educaciéon a
Distancia (UNED-Madrid). En absoluto pretenden ser un elenco cerrado de afirmaciones, sino tan
solo una modesta opiniéon siempre susceptible de ser debatida y confrontada con otras mas
autorizada que la nuestra. Su publicaciéon ha sido posible gracias a la colaboraciéon de diversas

instituciones mexicanas a las que deseo hacer puiblico mi mas sincero reconocimiento: a la



Direcciéon General de Patrimonio Artistico y Cultural de la Secretaria de Cultura del Gobierno de
Jalisco, a la Escuela de Derecho de la Universidad Panamericana, sede Guadalajara y, al
Departamento de Desarrollo de la Familia (DIF Jalisco).

Finalmente quisiera aprovechar estas lineas para dejar patente mi agradecimiento a diversas
personas que me han brindado su apoyo, carifio y comprensién en las diversas fases de la
elaboracion de este estudio. Principalmente al profesor PEDRO-PABLO MIRALLES SANGRO por
haberme orientado en mis estudios de Doctorado, facilitado un espacio para la investigacion y
apoyado con su amplia experiencia y consejos en la culminacion de este trabajo. A mi madre, por
ser la roca firme que nos sostiene. A mis hermanos, en especial a Beatriz, sin cuyo apoyo
permanente este trabajo no hubiera sido posible. A Maite, por estar desde siempre. A Jaime Tent
Soler, por su carifio y oportuna subsidiariedad. A Carlos y Pilar, por su generosidad. A mis amigos,
en México y en Espafia, por su estimulo. Y, a David, por sembrar dunas de poemas en donde
dibujar la espera.

Madrid, agosto de 1998



PRIMERA PARTE

EL SISTEMA CONVENCIONAL GENERAL
DE PROTECCION INTERNACIONAL DE

Los DERECHOS DEL NINO

E/ que pegue a su padre o a su madre
mnera sin remedio
(Exodo, 21, 15)

S7 un hijo ba golpeado a su padre,
se le amputara la mano
(Cédigo de Hammurabi, Ley 195)

El infante y el que esta priximo a la infancia
no se aparta mucho del loco, porque

los pupilos de esa edad no tienen ninguna inteligencia
(Gayo, 3.109)



CAPITULO I. EL SISTEMA CONVENCIONAL UNIVERSAL DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS DEL NINO

1.Planteamiento general. 2. El reconocimiento de los derechos del nifio en el marco general
de proteccién de los Derechos humanos :su caricter progresivo y tendencia hacia la
“sectorializacion”. 3. Notas acerca de la Convencién de la Organizacién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989. 3.1 Estructura y alcance
de los preceptos. 3.2. Los instrumentos y agentes de proteccién de los derechos
proclamados. 4. La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado. 4.1. Los
trabajos de la Conferencia de La Haya en el 4mbito de proteccién de los Derechos del
menor. 4.2. Clasificacién de los Convenios de la Conferencia de La Haya sobre proteccion
de menores. A) Por razén de la materia. B) Por razén de la técnica de reglamentacion.

1. Planteamiento general

Al hablar sobre la proteccién de la infancia y de la juventud en general, y sobre los Derechos de los
menores en particular, se hace necesario reflexionar sobre los Derechos humanos. Como ha sido
seflalado, esta cuestién puede plantearse desde el debate sobre la tensiéon existente entre las
declaraciones de los derechos que se proclaman y su efectiva implantacién en normas juridicas
concretas. Lo que, en definitiva, nos lleva a preguntarnos sobre el grado de sensibilizaciéon de
nuestras sociedades respecto de los problemas del menor y del adolescente.

Es opinién generalizada que a partir de la Segunda Guerra Mundial se ha venido
instaurando de forma progresiva un régimen internacional de proteccién de los Derechos humanos
en general?. Debido al exterminio masivo y colectivo de seres humanos ejecutado por la barbarie
del nazismo, las instituciones internacionales se han esforzado por establecer mecanismos de
proteccién de la dignidad humana frente a acciones atbitrarias e injustas de los Estados.

En concreto, a raiz de la fundacién de la Organizacién de las Naciones Unidas, de la
Organizaciéon de Estados Americanos y del Consejo de Europa, se establecen sistemas
internacionales cuyo objetivo primordial es la proteccién de los Derechos humanos en forma
general concretada en numerosas declaraciones, recomendaciones y tratados.

La particularidad de este sistema ha sido su caracter progresivo’, entendiendo como tal que
el régimen de protecciéon no es un sistema cerrado, sino que por el contrario tiende a expandirse,
tanto en cuanto al nimero y contenido de los derechos protegidos como a los mecanismos y a los
procedimientos de proteccion.

! Vid., RETUERTO, M., “La proteccién de la infancia y de la juventud en la Constitucién de 1978”7, Conferencia impartida
en el encuentro realizado por la Universidad Antonio de Nebrija, la UNICEF y el 1.C. Abogados de Madrid sobre E/
menory la legislacion actual, Fundacion Antonio de Nebrija, Madrid, 1998.

2 La idea de que existen derechos del hombre que se afirman mas alla de toda ley, orden o autoridad se remonta a la
antigliedad clasica. En el plano filos6fico la nocién original de derechos innatos al ser humano se vincula en general con
el estoicismo. En este sentido es clasica la cita de Séneca, “es un error creer que la esclavitnd penetre al hombre entero. La mejor
parte de su ser se le escapa, y aun cuando el cuerpo sea el amo, el alma es, por naturaleza, libre y se pertenece a si misma’.

3 Cfr. VV.AA. Garantia internacional de los derechos sociales: contribucion de Naciones Unidas al progreso y desarrollo social, los derechos del
nino, la eliminacion de la discriminacion de la mujer y desarrollo del voluntariado, Ministerio de Asuntos Sociales, Madrid, 1990,
pags. 20 y ss.



En efecto, después de la adopcién de los textos generales contenidos en las Declaraciones
y Pactos, la comunidad internacional ha venido adoptando en los ultimos tiempos medidas de
proteccién para los miembros de los grupos mas vulnerables y particularmente de los grupos en
situacién desventajosa, en concreto: los nifios; los trabajadores migratorios y sus familias; las
mujeres; las minorias étnicas, religiosas o linglisticas; los retrasados mentales; los impedidos y las
personas de edad, entre otros; medidas que han tenido desigual reflejo en ambitos regionales,
especialmente en el europeo.

En este sentido cabe afirmar que estamos en presencia de una especie de “proceso de
expansion espacial u horizontal que ha corrido paralelo al proceso de extensién vertical o
conceptual de su contenido”*. Para el profesor BLANC ALTEMIRS, siguiendo a VASAK, CASSESE y
GROS ESPIELLS, en la actualidad los sistemas de proteccion de los Derechos humanos han
continuado experimentado una notable expansion, a la vez que se detecta una tendencia a la
“sectorializacion”.

Esta tendencia progresiva no ha sido siempre uniforme ya que sus altibajos han afectado
no solo a sus contenidos substanciales sino también a los métodos de reglamentacion, por lo que se
ha afirmado que todo ello ha restado eficacia a los resultados.

El profesor DIEZ DE VELASCO explica este fendémeno expansivo y de progresiva
incorporacion de los Derechos humanos desde un plano histérico y enmarcado en el sector de los
derechos civiles y politicos, derechos cuya reivindicacién coincide con la ascensién de la burguesia y
se concreta poco a poco durante la Edad Moderna merced a la coincidencia de una serie de factores
a los que coadyuvara la influencia de la escuela del derecho natural (clasica y racionalista), la
Tlustracién, el pensamiento politico liberal y democriatico, y las revoluciones inglesa, norteamericana
y francesa’.

Su ideario inicial fue pues de corte liberal e individualista y los derechos que se potenciaron
fueron los derechos de la libertad : “e/ Estado no puede intervenir en una esfera de libertad de la persona
humana”. Mas reciente es la preocupaciéon por la proteccion de los Derechos humanos de contenido
socio-econémico, concretados y potenciados durante el siglo XIX como consecuencia de la
revolucion industrial y de las nuevas condiciones de trabajo, fruto todo ello de las doctrinas
sociales, de los movimientos obreros y sindicales y del intervencionismo estatal. Su ideario es ‘Yz
aspiracion por la justicia social y la idea de la dignidad del hombre que exige, junto a la consolidacion de los derechos
de la antonomia individual y de participacion politica, la afirmacion de los derechos econdmicos sociales y culturales,
tinica via pacifica para construir una sociedad mas justa y solidaria” 8.

Asi, la proteccion de la persona humana en su dimension individual como en el ambito de
los derechos econdémicos, politicos, sociales, culturales y civiles ha sido el conjunto de los primeros
aspectos objeto de reconocimiento y positivacion a nivel internacional; en tanto que la proteccién
de la familia, como grupo fundamental de la sociedad, ha recibido un tratamiento menos intenso vy,
en todo caso, fraccionado.

4 BLANC ALTEMIR, A.,, “Derechos Humanos: tendencias actuales. La expansiéon del sistema y los nuevos ambitos de
proteccion”, en Cuadernos Juridicos 2, Secretaria General Técnica, Ministerio de Justicia, Madrid, noviembre 1992, pags.
46-47.

5 Idem, op.cit., pag. 40, citas 21.21 y 22.

OVASAK, K., “Le droit international des droits de 'homme”, R. des C, t. 140, afio 1979-1V, pag. 344-348; CASSESE, A., Los
Derechos humanos en el mundo contempordneo, Ariel, Barcelona, pag. 79-80; GROSS ESPIELL, H., Estudios sobre Derechos humanos
1I, Civitas, Madrid, 1988, pag. 288.

7 Cfr. DIEZ DE VELASCO, M., “La politica internacional”, en Garantia internacional. . ., op. cit., pag. 20.

8 [bidem.



Las primeras formulaciones constitucionales de estos derechos que corresponden al
hombre, situados ya en un concreto entorno social, aparecen en el periodo de entreguerras en la
Constitucion mexicana de 1917, la Declaracion rusa de los derechos del pueblo trabajador y explotado de 1918
(incorporados posteriormente a su Constitucion de 1936), la Constitucion alemana de Weimar de 1919, la
Constitucion de la Repiiblica espaiola de 1931. Tras la segunda conflagracién mundial, se han ido
incorporando a todas aquellas constituciones modernas que han pretendido conciliar los derechos
sociales con los individuales en la configuracién de un Estado social de derecho®.

Merece destacarse en este punto la Declaracion sobre el Progreso Social y Desarrollo, primer
instrumento internacional que vino a ofrecer una visiéon panoramica, progresista y globalizadora de
las diferentes orientaciones y formas de actuar en el ambito del desarrollo social. Los principios que
establece en nueve de sus articulos se refieren y subrayan, entre otras cosas, la importancia de la
familia, de la patticipacién popular y de la conservaciéon del medio ambiente. Fue aprobada en la
Conferencia Internacional de Ministros Responsables del Bienestar Social, celebrada en 1968, con el
fin de potenciar una nueva vision de la Carta de San Francisco, de 24 de octubre de 1945,(por la que se
crea la Organizacién de las Naciones Unidas) y de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de 10
de diciembre de 194810

Es en este marco de la familia en donde ha de ser tratado el problema de la proteccién
internacional de los derechos del nifio i gemere. Por ello abordaremos en primer término la
evolucién de la proteccién de los derechos del nifio en el marco general de los Derechos humanos,
centrandonos en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nisio, de 20 de noviembre de
1989.

2. El reconocimiento de los Derechos del nifio en el marco general de protecciéon de los
Derechos humanos: su caracter progresivo y tendencia hacia la “sectorializacion”.

Si hasta épocas muy recientes el nifio era considerado como un “incapaz” debido a su falta de
madurez como persona siendo por ello que requerfa de especial cuidado y consideracion,
progresivamente y por obra de las Declaraciones y Convenciones internacionales, éste va
situandose en el plano de ser un sujeto activo, de ser el titular de derechos fundamentales propios
de toda persona humana'l,

Cabria preguntarse en este punto en qué difieren los derechos del nifio de otros derechos
que tiene cualquier persona humana, e inclusive si no resultarfa una redundancia recoger tales
derechos en una Convencién universal. Si bien es cierto que los derechos del nifio son derechos
humanos, la diferencia entre unos y otros se relaciona no tanto en cuanto a la #itularidad, sino al
modo en que dichos derechos son tenidos por los nifios y los adultos. Es decit, la modalidad
especifica en el ejercicio del derecho concreto cuando su titular es un niflo.

Esto se constata en la Comvencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nisio, de 20 de

noviembre de 1989, sobre todo en lo que hace a la direccién paterna en el ejercicio de algunos de los

9 Idem, op. cit. pag. 21.

10 Cfr. ANSTEE, M., “La Declaracién de las Naciones Unidas sobre Progreso y Desatrollo Social y Desarrollo: pasado y
futuro”, en Garantia internacional. . .., op. cit. pag. 123.

11 Sobre los origenes de la proteccién internacional del menor, véase FOSAR BENLLOC, E., “El Derecho internacional de
proteccién del menor: el Consejo de Europa y la Organizacion de las Naciones Unidas”, Documentacion Juridica, 41,
Secretarfa General Técnica, Ministerio de Justicia, Madrid, 1984, pags. 117-118.



derechos, o en las obligaciones que asumen los Estados en materia de entrada y salida del territorio
a efectos de la reunién familiar, o para mantener las relaciones personales y los contactos directos
con sus progenitores cuando los mismos vivan en diferentes Estados (derecho de visitas).

El desarrollo progresivo de la legislacion sobre proteccién internacional del menor se
concreta en el seno de la Sociedad de Naciones y posteriormente en la Organizacién de las
Naciones Unidas. Y decimos que es progresivo porque el tratamiento que se da al menor va en
escala, pasando de ser considerado como una persona sobre la cual se tienen derechos, a ser el verdadero
titular de los derechos, los mismos derechos que tiene cualquier otro ser humano. La particularidad de
este nuevo postulado “dogmatico” estriba en la minoria de edad, hecho que condiciona el que junto
al grupo de los llamados derechos esenciales, se sitien otros en idéntico rango pero de caricter
especial y privativo del nifio, cuyo ejercicio queda modulado por la intervencién del Estado y por el
ejercicio de la patria potestad.

Son dos las Declaraciones que han influido notablemente en este cambio: la Declaracion de
Ginebra sobre Derechos del Nifto, de 24 de septiembre de 1924 y la Declaracion de los Derechos del Nirio
aprobada por la Asamblea de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959. Ambas Declaraciones
constituyen los antecedentes inmediatos y mas importantes de la Convencion sobre los Derechos del
Niisto, aprobada también por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de
198912,

En 1924 la Sociedad de Naciones elaboté y difundié la Declaracion de los Derechos del Niro,
con intencién de avanzar hacia normas mas vinculantes. El hundimiento de aquella organizacién
frustré infelizmente este objetivo. Tras la II Guerra Mundial, y creada la nueva Organizacién de las
Naciones Unidas, la crucial Declaracidn Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, no
solo sento los principios de igualdad y no discriminacién para todas las personas, y para los nifios y
nifias, que personas son, sino también establecié el reconocimiento de la personalidad juridica para
todo ser humano, subrayando ademas que / familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado; afiadiendo que, “la maternidad y la infancia tienen
derechos a cuidados y asistencia especiales, y que todos los nifios nacidos del matrimonio o fuera de él, tienen derecho a
dgual proteccion social”.

La creciente informacion recibida en el seno de las Naciones Unidas sobre la situacién
inhumana y grave en que se encontraba la infancia, hizo que un gran numero de pafses moviera a la
Asamblea General para que exigiera la preparacién de un decilogo de principios basicos que
condujo a la Declaracion de Derechos del Nisto, de 20 de noviembre de 1959. Esta Declaracién produjo un
incentivo en el desarrollo normativo convencional orientado a conseguir la formulacién de un
Convenio o de un Pacto internacional de caricter imperativo para los Estados que lo firmaran y
ratificaran, y del cual pudieran derivarse medidas de fiscalizacién y en su caso sancionadoras de las
infracciones comprobadas.

Con motivo del Afio Internacional del Nifio, en 1979, Polonia propuso a la Organizacion
de las Naciones Unidas un texto sobre la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que no fue
aprobado. Si bien se estableci6é un grupo de trabajo de redaccién, abierto a todos los Estados que lo

12 Todo ello en conexién con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948 y con los
Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de 16 de diciembre de1966. Para
una apretada pero completa aproximacion a esta Convencién véase, PEREZ VERA, E., “El Convenio sobre los Derechos
del Nif\o”, en Garantia Internacional.. ., op. cit. pags. 174 -185; Cf. MIRALLES SANGRO, P.P., “La ratificacién por Espafia de
la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio”, en Actualidad Civil, 1990, 3, pag. 529 y sig.;
VV.AA., E/ menory la legislacion actual, op. cit. pag. 47-72.



solicitaren. Diez afios después, el 20 de noviembre de 1989 y coincidiendo con la fecha de
aprobacién de la anterior Declaracion (treinta afios antes), fue aprobada por la Asamblea General
de la Organizacién de las Naciones Unidas la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nio.

Antes de pasar al estudio de esta Convencion, de su contenido y de los mecanismos para la
puesta en practica de los instrumentos especificos para la proteccién del menor, se hace necesario
sefialar, de modo sucinto, otros instrumentos internacionales de proteccién de los Derechos del
hombre que contienen también disposiciones relativas a los nifios, o bien los derechos que en ellos
se reconocen son directamente aplicables a los menores.

En primer término cabe sefalar el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ambos de 16 de diciembre de 1966. El
primero de ellos consagra tres articulos de su Tercera Parte a la proteccién de la familia, de las
madres y de los nifios. En tanto que el segundo, se refiere a medidas especiales que deben
adoptarse en caso de menores en materia de procedimientos penales o de juicios en los que se
afecten intereses de menores. A fin de verificar el respeto a los Derechos humanos reconocidos en
los Pactos, los Estados vienen obligados a informar periédicamente a los organismos
internacionales sobre las medidas tomadas, los progresos efectuados y las dificultades que en cada
caso tengan para cumplir tales obligaciones?3.

Al lado del sistema centralizado de las Naciones Unidas algunos organismos especializados
como la OIT, la UNESCO y la UNICEF, asi como el Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR) juegan un papel importante en la protecciéon de los derechos del

nifio 14,

Es posible afirmar que asistimos a un proceso multiforme que ha desembocado en una
proliferacién de instrumentos internacionales de reconocimiento y de proteccién de los Derechos
humanos en general y de ciertas categorfas de grupos humanos en particular tales como las
minorfas, o bien los casos en que por razén de la condicién de las personas protegidas se
consideran grupos especialmente vulnerables: los menores, las mujeres o los grupos migratorios.

A esta caracterfstica cierta de la expansion progresiva del sistema ha de afiadirse el dato de
la “sectorializacién” y, en légica correspondencia, a la caracteristica de la universalizacién
convendra asociar la de la regionalizacién.

3. Notas acerca de la Convencion de la Organizacion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989

Aprobada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1989, la Convencién culminé un largo
proceso negociador de diez afios de actividad y trabajo. Su entrada en vigor tuvo lugar un mes
después de haber sido ratificada por el vigésimo Estado, adquiriendo a partir de esa fecha el

13 En el caso del Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, los informes son enviados a la Secretaria
General de las Naciones Unidas, y ésta los remite al ECOSOC y a otros organismos especializados competentes.
También los informes sobre el cumplimiento de los Derechos Civiles y Politicos, el Comité de Derechos del Hombre
establecido en el Pacto, asume el estudio y remite también copia al ECOSOC para intercambio de puntos de vista y
otras observaciones generales.

14 T7id. FERNANDEZ SOLA, N., “La protection internationale des droits des enfants”, en VV.AA., La protegione internazionale
dei diritti del fancinllo, Institute Internationale d 'Etudes des Droits de I"'Homme, 1995, pags. 115-123.



caracter de Ley internacional para los primeros veinte Estados ratificantes. Para los demas Estados
la Convencion entra en vigor treinta dias después de que procedan a su ratificaciéon o adhesion, en
virtud de lo dispuesto en los parrafos primero y segundo del articulo 2915,

El alcance y la importancia de esta Convencién ha de entenderse referido al hecho de
tratarse de un instrumento internacional que dota de juridicidad a los Derechos del menor. Ello
significa que, a diferencia de las anteriores Declaraciones, este instrumento obliga a los Estados
Parte a respetar los compromisos adquiridos, pudiéndose exigir en su caso tresponsabilidad

internacional a aquel Estado Parte que no haya atendido o no respete tales compromisos .

La trascendencia de este instrumento internacional puede observarse desde una doble
perspectiva. Por su naturaleza normativa, ya que la Convencién culmina un proceso de positivacion
de los Derechos del nifio, iniciado en las Convenciones, Declaraciones y Pactos internacionales
sobre Derechos humanos. Y de otro lado, por el hecho de delimitar el bien juridico protegido en la
misma ya que la Convencion sefiala el destinatario de los derechos contenidos en ella: el nifio!”.

Pese a las innumerables criticas que ha sufrido esta Convencion, sobre todo en lo que atafie
a la falta de sistematizacion y desorden de sus disposiciones's, nos parece necesatio precisar dos
ordenes de cuestiones que acaso nos permitan comprender mejor el alcance de este importante
instrumento internacional'. Por un lado, la estructura y alcance de los preceptos (3.1) y, por otro,
los instrumentos y agentes de proteccion de los derechos proclamados (3.2).

3.1. Estructura y alcance de los preceptos

Al tratarse de un texto que proclama derechos, la Convencién de 1989 enuncia los mismos como
prerrogativas que dimanan de normas de valor fundamental, normas que son entendidas como
esenciales a la persona y que el Estado debe no sélo respetar sino también proveer las medidas
necesarias para su cumplimiento.

Centrandonos en los derechos del nifio, estas prerrogativas son la mismas que las
establecidas en las otras Convenciones universales sobre los derechos del hombre?); pues, como no

15 Para Espafia su entrada en vigor se produjo el 5 de enero de 1991 (BOE, 31-XI1-1990).

16 Sobre este punto véase el trabajo de ELISA PEREZ VERA, “Algunas consideraciones sobre el valor juridico de las
resoluciones de la Asamblea General”, en 26 Aniversario de la Organizacion de las Naciones Unidas, Boktin de la
Universidad de Granada, nam. 105, vol. V, Granada, 1972-1973, pags. 37-55.

17 Cfr. RODRIGUEZ MATEOS, P., “La proteccién juridica del menor en la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 20
de noviembre de 1989, en R.E.D.L, vol. XLIV (1992) 2, pag. 466.

18 Desde el punto de vista de su estructura la Convencién se divide en tres partes: un Preimbulo que recoge los principios
basicos o fundamentales sobre la libertad, la justicia y la paz en el mundo, sefialando que la base todo es el
reconocimiento de la dignidad intrinseca de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familias; el
articulado, que define las obligaciones de los Estados Parte; v, las disposiciones de ejecucion que establecen ademas de
las condiciones de entrada en vigor y la forma de verificarse y promoverse el cumplimiento del tratado. La critica que
formula el profesor MIRALLES SANGRO se concreta en que ‘en el texto articulado de la parte primera de la Convencion se
relacionan y confunden sin criterio ordenador los derechos de los menores, la regulacion de las situaciones que requieren una especial proteccion
por el hecho de que intervengan los mismos, asi como las obligaciones de los mayores o de los Estados con los nisos”, op.cit, pag. 529.

19 No debemos olvidar que la heterogeneidad cultural, el diverso grado de desarrollo econémico de los paises que han
suscrito la Convencion y las diferentes concepciones juridicas sobre la familia en las diferentes regiones del planeta, son
factores que justifican la utilizacion de férmulas amplias, de giros linglisticos que no comprometen sino que mas bien
expresan intenciones sin caracter obligatorio, recursos guasi necesarios si se quiere que el consenso sea fuente del
Derecho Internacional, y no la imposicion. Pero, a la vez, el grave riesgo de todo ello sea el dejar abierta la puerta al
desprestigio de esta Convencién por su inoperancia. Cfi. BAZAN, J.L., gp. cit. pag. 70.

20 En especial el Convenio Eurgpeo sobre la Salvaguardia de los Derechos del Hombre y las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre
de 1950.



puede dudarse, el nifio es un ser humano. De ahi que se haya afirmado por BARRIERE-BROUSE,
siguiendo a V.G. RAYMOND 2!, que la Convencién de las Naciones Unidas ha constituido la etapa
decisiva en la identificacion del nifio como “un sujeto especial de derechos” (mas que como un sujeto de
derechos especiales).

También se pronuncia en el mismo sentido MIRALLES SANGRO al sefialar que estas pautas
evolutivas en la proclamacién y proteccion de los Derechos del menor “han hecho gue el estatuto
personal ceda, en diltima instancia, ante el estatuto familiar...”, y que “la progresiva atencion juridica a la
problematica de los menores haya tenido como consecnencia el surgimiento de un nuevo Derecho de Menores cada dia
mids consolidado”.

Dentro de estos Derechos del menor podemos distinguir unos principios generales y
orientadores, redactados con férmulas amplias y a veces retéricas, que parecen en ocasiones
“esconder” un deseo de los Estados de no comprometerse?3. Se trata de los principios contenidos
en los articulos 2 al 5 de la Convencién: de igualdad y no discriminacion; de atencién prioritaria al
interés superior del nifio; deber de los Estados a proteger todos los derechos de la infancia, incluso
los econémicos, sociales y culturales “hasta el maximo de recursos de que dispongan, y cuando sea
necesatio, dentro del marco de la cooperaciéon internacional”; y, deber de respetar las
responsabilidades, derechos y debetes de los padres (u otros miembros de la familia).

De otro lado, la Convencién sefiala una serie de derechos y deberes que a efectos de
sistematizacion se pueden clasificar atendiendo a una triple tipologfa.

A. Derechos civiles y politicos (atticulos 6 a 22): derecho a la vida y supervivencia;
derecho a un nombre, a una nacionalidad y a conocer a sus padres; derecho a la
identidad; derecho a no ser separado de los padres; derecho a entrar y salir de un pafs;
derecho a la libertad de expresion, derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y
religién; derecho de asociacion y reunion; derecho a la no injerencia en su vida privada,
familiar y correspondencia, honra y reputacién; derecho al acceso a la informacién;
derecho a la crianza y al desarrollo a cargo de sus padres; derecho a la proteccion contra
toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental; derecho a la protecciéon especial del
Estado en los casos de abandono o desamparo; derecho a la adopcién; y, derecho al
estatuto de refugiado.

B. Derechos econdmicos, sociales y culturales (articulos 23 a 31): derecho a la
asistencia sanitaria; derecho al mas alto nivel posible de salud y a la asistencia médica;
derecho a la nutricién, a la seguridad social, a un nivel de vida adecuado patra su
desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social ; derecho a la educacién en todos sus
niveles y perspectivas; derecho al medio ambiente; derechos de la infancia de las
minorfas étnicas, religiosas y linglisticas; derecho al descanso y al esparcimiento; y,
derechos relativos al trabajo.

C. Derechos de los nifios en circunstancias sociales anomalas o de tiesgo y deberes
de los Estados sobre proteccion a los nifios en esas situaciones (articulos 32 a 38):

21 Cfr. BARRIERE-BROUSE,L, “L’enfant et les conventions internationales”, J.D.1. 4. 1996, pag. 874 y cita 114.

22 MIRALLES SANGRO, P.P, “La obligacién alimenticia. Especial referencia a la proteccién de la persona del menot”, en
Derecho internacional privado, T. 11, tema XXI, UNED, 6 * edicién, pag. 198.

2 Vid. BAZAN, J.L., op. cit. pag. 64. Segun este autor la dificultad se agrava no solo por le juego de las reservas e
interpretaciones, sino porque en la practica estos principios se incumplen, con lo que el esfuerzo legislativo queda “vacio
de eficacia” (si).



derecho a la protecciéon contra la explotacién econémica y contra cualquier trabajo
peligroso; derecho contra el uso ilicito de estupefacientes; derecho contra todas las
formas de explotacion y abusos sexuales; derecho contra el secuestro, la venta o la trata
de nifios; derecho contra cualquier forma de explotacion; derechos contra torturas o
tratos crueles o inhumanos, o privacién de libertad; derecho en situaciones bélicas;
derechos y garantias procesales y penales de los nifios delincuentes (articulo 40).

Precisamente el objetivo de la Convencion reside en la proclamacién de estos derechos?*
que, como ya se ha dicho, forman parte de los Derechos humanos en general, pero adaptados a la
circunstancia particular de que sus titulares estan desprovistos de la madurez y de la experiencia de
los adultos.

Consideramos que es en esta serie de derechos en donde debe centrarse la funcién de la
familia?> como nucleo principal o “wnidad fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el
bienestar de todos sus miembros y en particular de los nifios” (Preambulo) y la intervencién subsidiaria y
complementaria del Estado que, en todo caso, segun afirma el articulo 5, debe respetar “Yas
responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres, o en su caso de la familia ampliada o de la comunidad,
segiin lo establezea la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del niio de impartirle, en
consonancia con la evolucion de sus facultades, la direccion y orientacion apropiadas para que el nijio ejerza los
derechos que le reconoce la presente Convencion”.

Dada la especial y l6gica relacién que existe entre los derechos proclamados y de los que es
titular el nifio, el derecho-deber correlativo de los padres en orden a la direccién y a la orientacion,
y el compromiso de los Estados Parte en cuanto al aseguramiento de la proteccién y el cuidado que
sean necesarios para su bienestar, se hace preciso examinar un nuevo factor interviniente: el zuterés
superior del nifio? .

La constante apelacién del articulado a tal interés (articulos 3.1, 9.1, 18.1, 20.1, 21) y al
concepto de “bienestar” que también aparece con cierta frecuencia (Preambulo y articulos 3.2, 9.4,
17 €), y 36) tiene una justificaciéon objetiva, en opinién de los negociadores, cual es la situacion de
indefensiéon del nifio, la imposibilidad que tiene de dirigir su vida con suficiente madurez y
responsabilidad y la necesidad de que las circunstancias que le rodean le sean especialmente
favorables en esta etapa vital de desarrollo como ser humano.

24 Ta Convencién sefiala y reconoce los detrechos iguales e inalienables del menor, encomendando a las autoridades
nacionales la consecucién éstos a través de la adecuacion de las leyes estatales y de la promocién de la cooperacion
internacional. En Espafia, fruto de este compromiso es la O 1/7996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor y de
modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (BOE 17-1-1996). El hecho de que la Convencién tenga
rango de Derecho positivo implica que sus disposiciones forman parte del ordenamiento juridico interno, pudiendo ser
derogadas, modificadas o suspendidas unicamente en la forma prevista en la propia Convencién o de acuerdo con las
normas generales de Derecho Internacional. En el Derecho espafiol el sistema se encuentra recogido en el articulo 96 de
la Constitucién, en relacién con el articulo 1.5 del Cédigo Civil. Cfr. RODRIGUEZ MATEOS, P., gp. . pag. 468. 1/7d.
Comentarios a las reformas al Cédigo Civil, Vol. 1 (comentario de J.D. GONZALEZ CAMPOS), pags. 88-131.

25 Bl concepto de familia sostenido en la Convencién no es univoco, ya que en ocasiones, en el articulado se encuentran
referencias a la misma como grupo familiar en sentido estricto (padres mas hijos, vid art. 10 al hablar de reunién de
familia), y en otras ocasiones, parece que debe interpretarse en sentido mas amplio (ascendientes, descendientes e
incluso colaterales (vid. art. 37 ¢) in fine, cuando establece el derecho del nifio a mantener contacto con su familia por
medio de correspondencia y visitas, salvo circunstancias excepcionales), no parece pues que exista razén alguna para
excluir en tal caso a los abuelos, tios y demas familiares en sentido amplio. Cfi. BAZAN, J.L., gp. ¢it. pags. 59-60.

26 Sobre el alcance de esta nocién nos detendremos posteriormente.



Como se ha puesto de manifiesto?’, la nueva organizacioén de la proteccion del nifio como
titular de estos derechos centrados en la garantia de las libertades individuales, en conexién con el
anterior principio de la autonomia del nifio, puede llevar a la quiebra, o al menos a poner en
entredicho, la concepcién clasica del Derecho de familia tanto interno como convencional, que
cederfa en favor de un derecho internacional del menor.

Y ello por cuanto, el postulado de la concepcion clasica del Derecho de familia -interno y
convencional- ha sido la protecciéon del menor como ser humano en maduracién y por ende falto
de capacidad plena (ex /ege), en tanto que la nueva concepcion, de inspiracion mas dogmatica,
postula que lo mas importante en orden al interés superior del menor es la proclamacién de sus
derechos y la posibilidad de su efectivo ejercicio, en particular a través de procedimientos
familiares.

3.2. Los instrumentos y agentes de proteccion de los derechos proclamados

Si en la concepcién clasica del Derecho de familia, el nifio como ser en maduracién vefa satisfecho
y protegido su interés a través del estatuto protector de la patria potestad establecido en el derecho
interno asi como en la tradicién y en la costumbre, a partir del cambio en la concepcién de los
Derechos del menor y de su situacién juridica como titular de los mismos y la adquisicién
progresiva de su capacidad de ejercicio, este sistema quiebra al quedar puesta en entredicho la
autoridad parental en favor de un mayor intervencionismo de la autoridad estatal.

El intervencionismo estatal no resta importancia a la autoridad parental ya que ésta, como
seflala BARRIERE-BROUSE?, sigue actuando en la esfera propia de la familia, aunque bajo el control
de la autoridad estatal que se proyecta a posteriori y en otros ambitos de la vida del menor.

Sin duda uno de los aspectos mas importantes de la Convencién ha sido el instaurar un
sistema de proteccién y de garantia de los derechos reconocidos avanzando asi en el proceso de
positivacion efectiva. Las lineas basicas de este aparato protector se pueden delinear atendiendo a
dos esferas: de un lado, la familiar, como esfera de proteccion primaria y directa, o
subsidiariamente, por otros guardadores legales (articulos 5, 7, 9, 10, 14, 18 y 21); y de otro lado, la
de los poderes publicos, que a la luz del principio de subsidiariedad, actia no sélo cuando la familia
actue correctamente, sino también cuando ésta falle.

El sistema protector de la Convencién en este nivel supranacional actia en dos vertientes:
el Comité de Derechos del Niflo, en el seno de las Naciones Unidas; y la cooperaciéon con el
Comité de los organismos especializados de las Naciones Unidas en estas materias (UNESCO,
UNICEF, OMS). Brevemente exponemos a continuacioén su funcionamiento:

1. Los articulos 42 a 45 de la Convencién establecen unos mecanismos de control con que
se dota a las Naciones Unidas para realizar el seguimiento en el cumplimiento por parte
de los Estados Parte de los derechos proclamados en la misma. En este sentido el
articulo 43.1 establece un Comité que desempefia tal funcién.

27 BARRIERE-BROUSE, 0p. cit., pag. 880. En el mismo sentido MIRALLES SANGRO, P.P, en Derecho internacional privado, op. cit.
pag.198; del mismo autor, vid. E/ secuestro internacional de menores y su incidencia en Espaiia, Ministerio de Asuntos Sociales,
Madrid, 1989, pag. 75.

28 BARRIERE-BROUSE, 0p. ¢iz. pag. 881.



2. El Comité, integrado por diez expertos elegidos por los Estados Parte por un periodo
de cuatro afios, cumple fundamentalmente una misién de control de los Informes que
preceptivamente deben presentar los Estados sobre las medidas adoptadas para dar
efecto a los derechos reconocidos en la Convencién (articulo 44.1), asi como, en su
caso, solicitar la informacién relativa a la aplicacion de la misma (articulo 44.4).

3. Cada dos afios el Comité debe presentar a la Asamblea de las Naciones Unidas, por
conducto del Comité Econémico y Social, informes sobre sus actividades (articulo
44.5). Ademis, con objeto de fomentar la aplicacién efectiva de la Convencién y de
estimular la cooperacién internacional, el Comité podra invitar a los organismos
especializados, al Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia a otros 6rganos de las
Naciones Unidas a que presenten informes sobre la aplicacién de aquellas disposiciones
de la Convencién que afecten a la esfera de sus actividades (articulo 45 a).

4. Asimismo, el Comité podrad transmitir a los citados organismos, si lo considera
conveniente, los informes de los Estados que contengan solicitud de asesoramiento o
de asistencia técnica (articulo 45 b). Igualmente podra presentar recomendaciones a la
Asamblea General para peticién de estudios especiales sobre cuestiones concretas de
los derechos del nifio (articulo 45 c¢); pudiendo por ultimo, formular sugerencias y

recomendaciones generales con base en la informacién recibida en virtud de los
articulos 44 y 45 (articulo 45 d).

Como se ve, la Convencién no establece mecanismos precisos para el ejercicio de los
derechos reconocidos habida cuenta de que dichos mecanismos deben de ser fijados por cada
Estado Parte en el ambito de su soberania jurisdiccional?.

De lo que se trata en definitiva es de destacar que el dogma de la autonomia del nifio
reforzado por los mecanismos procesales para su ejercicio y proteccién, pone en entredicho una
vez mas el tradicional staus del nifio en tanto que menor sometido a una incapacidad de ejercicio,
con lo que de un mismo golpe se cuestiona también el régimen de proteccién sobre el cual habia
sido situado hasta ahora, es decir, el régimen de la autoridad de la patria potestad.

4. La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado

La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado es una organizacién interestatal de
caricter permanente que tiene por finalidad trabajar en la unificacién progresiva del Derecho
Internacional Privado (articulo 1 del Estatuto de la Conferencia de 1951, en vigor desde el 15 de
julio de 1955).

La unificacién se realiza a través de Convenios internacionales® que se elaboran en
diferentes sesiones de la misma. Estas sesiones tienen lugar habitualmente cada cuatro afios de

2 En Espafia, la Ley Organica 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor, de 15 de enero, cuya exposicién de motivos indica que
“las transformaciones sociales y culturales operadas en nuestra sociedad han provocado un cambio en el szatus social del
nifio, y como consecuencia de ello se ha dado un nuevo enfoque a la construccién del edificio de los Derechos humanos
de la infancia. El ordenamiento juridico en general, y esta ley en particular, va reflejando progresivamente una
concepcién de las personas menores de edad como sujetos activos, participativos y creativos, con capacidad de
modificar su propio medio personal y social; de participar en la busqueda y satisfaccion de sus necesidades y en la
satisfaccion de las necesidades de los demas”.

30 Los objetivos de partida de la Conferencia se centraban en lograr una codificacién universal y general del Derecho
internacional privado a través de normas de conflicto y que girase en torno al principio basico de la aplicacién de la ley
nacional. Al revelarse tales objetivos como inalcanzables la Conferencia toma otros rumbos mas realista. A partir de la
adopcién de su Estatuto en 1955 se incrementd y racionalizé su actividad, abordandose un espectro amplio de materias,



acuerdo con un programa de trabajo, si bien en caso de necesidad pueden celebrarse sesiones
extraordinarias (articulo 3 del Estatuto). Las sesiones finalizan con la adopcién de un proyecto de
Convenio internacional sobre materias de muy diversa naturaleza.

La Comisién de Estado holandesa, instituida por Decreto Real de 20 de febrero de 1897, a
fin de promover la codificacién del Derecho Internacional Privado, asegura el funcionamiento de la
Conferencia por medio de una Oficina Permanente cuyas actividades dirige. Dicha oficina, con
sede en La Haya, estd coordinada por un Secretario General y tiene a su cargo la preparacién y
organizacién de las sesiones de la Conferencia, asi como las reuniones de las Comisiones especiales.

4.1. Los trabajos de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado
en el ambito de la proteccion de los Derechos del menor

Es en el ambito de la protecciéon de los menores donde se ha puesto de manifiesto con mayor
intensidad el alcance y la evolucién progresiva de los trabajos de la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado’!.

Sabemos que la Conferencia de La Haya ha sido desde sus origenes en 189332 un ambito
especial de colaboracién para la codificacién y la unificacion de soluciones en la materia del
Derecho Internacional Privado. Si bien nacié en el ambito europeo, su apertura al resto de los
paises del mundo es ya una realidad de consecuencias benéficas facilmente constatables; y es que, la
cooperacién entre pafses para el logro de soluciones armonicas en materias tan complejas, que
afectan a realidades muy diferentes, a sociedades muy distintas y distantes, y a sistemas juridicos de
estirpe muy variada, no es facil de conseguir.

Hoy es una realidad que los logros de la Conferencia en materias como el procedimiento
civil en general, y la cooperacién entre tribunales de diversos pafses en particular, a efectos de
notificaciones en el extranjero, de obtencién y practica de pruebas en el extranjero, sobre exencién
de legalizaciones de documentos, formas de los testamentos, y sobre reconocimiento a efecto de
ejecucion de decisiones dictadas en el extranjero, han servido para simplificar muchas disposiciones
internas y dotar de una mayor seguridad juridica a los particulares en las situaciones privadas
internacionales (o de trafico juridico externo )?* en las que pueden verse involucrados.

sobre todo familiares, patrimoniales y procesales, y limitando el objeto concreto de cada Convenio, lo que facilité el
consenso de los paises asi como la profundidad en el tratamiento juridico de las diversas cuestiones. 17, CALVO
CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, ]., Introduccion al Derecho internacional privads, Comares, Granada, 1997,
pag.122.Sobre las caracteristicas generales de las convenciones elaboradas en la Conferencia ver VINAS FARRE, R,
Unificacion del Derecho Internacional Privado (Conferencia de La Haya de D.I.Pr.), Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1978,
pags.40 y ss.

31 Sobre el menor en los Convenios de la Conferencia de La Haya, vid. PEREZ VERA, E., “El menor en los Convenios de la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado”, R.E.D.L, vol. XLV, (1993), 1, pags. 101-114.

32 17id., para un apretado pero completo estudio de la evolucion de los trabajos de codificacion internacional de la
Conferencia, ver TOMAS ORTIZ DE LA TORRE, J.A., Conferencia de 1.a Haya de Derecho internacional privado, Editorial de
Derecho Reunidas, Madrid, 1993, pags. 3-40; VON OVERBECK, A.E., La contribution de la Conférence de La Haye au
dévéloppement du droit international privé, R. des C., T. 233, 1992-11, pags. 9-98; BOGGIANO, A., The Contribution of
the Hague Conference to the Development of Privat International Lawin Latin America. Universality ad genius loci, R.
des C., 'T. 233, 1992-11, pags. 99-266;, MCCLEAN, J.D., The contribution of the Hague Conference to the Development of
Privat International Law in the Common Law Countries, R. des C., T. 233, 1992-11, pags., 267-304; y, ScumIDT, T.S.,
The Incidental Questions in Privat International Law, R. des C., T.233, 1992-11, pags., 305-416.

33 Para una mejor comprensioén del alcance de esta labor, y su incidencia en Espafia, vid., Guia prictica de los Convenios de La
Haya de los que Espaiia es parte, Secretaria General Técnica del Ministetio de Justicia, Madrid, 1996. Contiene esta obra
referencias bibliograficas tanto generales (sobre la Conferencia) como particulares (sobre cada Convenio).



La Conferencia, sin embargo, no actia en solitario sino que mantiene una estrecha
colaboracién con los gobiernos de los Estados miembros a través de sus 6rganos nacionales
designados a tal fin; y también con otras organizaciones internacionales, entre las cuales podemos
sefialar, la Organizaciéon de las Naciones Unidas (en especial la Comisiéon para el Derecho
Comercial Internacional -CNUDCI-), el Consejo de Europa, la Unién Europea, la Organizacién de
los Estados Americanos, la Secretarfa de la Commonwealth y el Comité Consultivo Asitico-
Africano.

Desde un punto de vista cuantitativo, la Conferencia tiene una amplia andadura en la
materia del derecho de familia®>. Ya en sus otrigenes se aprobé el primer Convenio internacional en
este ambito (Convenio relativo al establecimiento de la custodia de menores, de 12 de junio de 1902). 'Y
posteriormente se abordaron y aprobaron importantes textos en materia de alimentos, de
proteccién de menores, de secuestro y de adopcion. Si repasamos los treinta y cuatro Convenios
adoptados desde 1951, mas otros seis Convenios concluidos entre 1902 y 19053, vemos que han
sido nueve Convenios en total los que se han aprobado en nuestra materia (ver Anexo).

Desde un punto de vista cualitativo, los Convenios aprobados en el seno de la Conferencia
bl
de La Haya inciden en la persona del nifio como centro de reglamentacién de los conflictos de
leyes osteriormente los esfuerzos van centrados hacia el establecimiento de una proteccion
yes, y
juridica internacional de cardcter general que se basa en el zuterés del menor, calificado actualmente
como de superior.

Como tiene sefialado el Maestro AGUILAR BENITEZ DE LUGO?, puede decitse que hay
cuatro categorfas o métodos de unificacién que pueden seguirse: a) los Convenios internacionales
basados en la reciprocidad; b) los Convenios internacionales cuyo objeto material es lograr una
reglamentacién uniforme de aplicaciéon general (no se basan en la reciprocidad); ¢) los Convenios
internacionales que presentan una ley uniforme en anexo; y, d) los Convenios internacionales que
proponen una ley modelo como simple recomendacion.

La tendencia actual en la Conferencia de La Haya preconiza el método erga ommes (modelo
b). Ello no quiere decir que se haya abandonado el método conflictual para la reglamentacion
juridica de las relaciones privadas internacionales. Lo que sucede es que la norma de conflicto ha
pasado a tener un contenido substancial, en el sentido de que sirve para designar el ordenamiento
juridico que permitira con mayor seguridad obtener el resultado deseado por el legislador (interno o
convencional). Las ventajas que proporciona la utilizacién de este método son diversas, como ha
puesto de relieve GAUDEMET-TALLON, destacando entre otras: la posibilidad de que los Estados
lleguen a acuerdos mas facilmente si establecen un objetivo preciso a regular y fijan en seguida la

34 Para consultas en Internet sobre este punto: http://www.his.com. Debe sefialarse que las Actas y Documentos de las
sesiones plenarias de la Conferencia se publican periédicamente, y que para la conmemoracién del Centenario de la
Conferencia (en 1993) se ha publicado un libro con ilustraciones y una amplia bibliografia sobre los trabajos llevados a
cabo. Los Recueil de los Convenios también se publican desde 1951. De igual modo existen algunos manuales practicos
sobre el funcionamiento y aplicacion en los diferentes Estados de algunos de los Convenios adoptados; siendo el mas
completo el de SUMAMPOUW, M, Les nouvelles conventions de La Haye. Leur application par les juges nationaux, T.M.C., Asser
Institut (hasta la fecha son cinco volumenes)

3 177d. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M., “La familia en los Convenios de L.a Haya de Derecho internacional privado”,
R.E.D.IL, vol. XLV (1993), 1, pags. 7-37.

36 Para un estudio sintético pero muy preciso de la consolidacién del sistema espafiol de Derecho Internacional Privado.,
véase el trabajo de MIRALLES SANGRO, P.P, “Acerca de la consolidacién del sistema espafiol actual de Derecho
Internacional Privado desde la Constitucion de 1978”, Conferencia impartida en el XX Seminario de la Academia
Mexcicana de Derecho internacional privado y Comparade, A.C., Universidad de Guadalajara, (México), octubre 1996 (inédito).

37 AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M., “La familia en los Convenios de La Haya....” gp. cit., pags. 8-10




reglas de conflicto que den una maxima probabilidad de llegar a ese resultado; la exclusién del
reenvio; y, la posibilidad de limitar la aplicacién de la excepcién de orden publico?®.

4.2. Clasificacion de los Convenios de la Conferencia de La Haya sobte de
protecciéon de menores

Segun un sector doctrinal, los Convenios de la Conferencia de L.a Haya sobre esta materia pueden
clasificarse atendiendo a diversos criterios. En este punto nos parece oportuno conjugar los
ctiterios de clasificacién expuestos por la profesora ELISA PEREZ VERAY y por el profesor PEDRO
PABLO MIRALLES SANGRO#. Para mejor seguimiento de los Convenios a los que nos referimos,

todos ellos ratificados por Espafia, remitimos al lector al Anexo.
A) Por razén de la materia

Convenios sobre tutela y otras instituciones analogas de proteccion de
menores

Convenio relativo al establecimiento de la custodia de menores, de 12 de junio de 19024,
Convenio sobre la competencia de autoridades y la ley aplicable en materia de proteccion de
menores de 5 de octubre de 1961; Convenio relativo a la proteccion del nino y a la cooperacion en
materia de adopcidn internacional, de 29 de mayo de 1993 y, Convenio sobre competencia, ley
aplicable, reconocimiento, ejecucion y cooperacion en materia de responsabilidad en la patria
potestad y medidas de proteccidn de los menores (no ratificado por Espafia, ni todavia en

vigor).

Convenios sobre proteccion del nifio frente a un posible secuestro
internacional

Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, de 25 de octubre de
1980 .

Convenios sobre garantias de caracter material

Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias respecto de menores, de 24 de
octubre de 1956 #2; Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de decisiones en materia de
obligaciones alimenticias con respecto a menores, de 15 de abril de 1958%3; Convenio sobre la ley
aplicable a las obligaciones alimenticias, de 2 de octubre de 1973; y, Convenio referente al

3 GAUDEMET-TALLON, H., “L utilisation de régles de conflit a caractére substantiel dans les Conventions internationales
("exemple des Conventions de La Haye)”, en L 7nternationalisatio du Droit, Mélanges en ["honnenr de YIV'ON
LOUSSOUARN, Editions Dalloz, Paris, pags. 183-186.

3 PEREZ VERA, E., “E/ menor en los Convenios de la Conferencia de .a Haya de Derecho Internacional Privado”, op. cit. pag. 104.

40 Curso de Doctorado sobre /a Proteccion de los Menores en la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privade, UNED
1997-1998 (sesién del 17 de diciembre de 1997); y ABARCA JUNCO, P., GUZMAN ZAPATER, M., Y MIRALLES SANGRO,
P.P., Derecho Internacional Privado, UNED, 7* edicién, Temas XXI y XXII, Madrid, 1996.

41 Este Convenio ha sido sustituido por el Convenio de 1961 en las relaciones de los Estados que son partes en ambos
(articulo 18).

42 Segun el articulo 18 del Convenio de 1973 sobre ley aplicable a las obligaciones alimenticias, las disposiciones de este
ultimo sustituyen a las del Convenio de 1956 en las relaciones entre los Estados que son parte en ambos.

4 Este Convenio ha quedado sustituido por el de 1973 sobre la misma materia, en virtud de lo dispuesto en su articulo 29,
entre los Estado parte en ambos.



reconocimiento y ejecucion de las resoluciones relativas a las obligaciones alimenticias, de 2 de
octubre de 1973 .

B) Por razén de la técnica de reglamentacion

Ley aplicable: se trata de la técnica que pretende determinar qué ley debera ser tenida en
consideracién para saber si el menor puede o no reclamar alimentos y en qué medida.
Siguiendo este método es posible determinar la ley aplicable a otro tipo de obligaciones,
ya sea en materia de alimentos, ya sea en otras cuestiones. Ejemplos de esta técnica los
encontramos en los Convenios de 1956 y 1973 sobre alimentos; de 1902 sobre tutela; y,
de 1961y 1996 sobre menores en general.

Competencia entre autoridades: esta técnica consagra en el Derecho Internacional
Privado un método “no conflictualista” de solucién de problemas de trafico juridico
externo, que pretende establecer disposiciones comunes sobre la competencia de las
autoridades en materia de proteccién de menores.  Ejemplos de esta técnica los
encontramos en los Convenios de 1958, 1973, 1961 y 1996.

Reconocimiento y ejecucion de decisiones: mediante esta técnica se pretende asegurar
el mutuo reconocimiento de decisiones dictadas en virtud de demandas de caracter
interno o internacional en las diferentes cuestiones que interesan a la proteccion del
interés del menor. Ejemplos de la misma los encontramos en los Convenios de 1958,
1973, 1902 y 1996.

Cooperacion entre Autoridades centrales : esta técnica* pretende, en zuterés superior del
menor, conseguir los objetivos concretos convencionales (retorno del menor por
ejemplo, o eficiencia en la tramitacién de los requisitos previos y postetiores a una
adopcién internacional), mediante una estrecha colaboraciéon entre Autoridades
Centrales que cada pais viene obligado a establecer. Ejemplos de esta técnica son los
Convenios de 1980, 1993 y 1996.

4 Se critica si se trata realmente de una técnica de reglamentacién, o por contra de un procedimiento practico para
solventar las dificultades de la técnica conflictual o de la ley aplicable.



CAPITULO II. EL SISTEMA CONVENCIONAL REGIONAL DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS DEL NINO

1. Planteamiento general. 2.El sistema convencional europeo: 2.1.El Consejo de Europa. A)
La labor del Consejo de Europa en orden a la proteccién de los Derechos humanos: el
sistema del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950. B) La labor del Consejo de Europa en la esfera de
protecciéon de los menores: el Convenio Enropeo sobre el Ejercicio de los Derechos del Niio, hecho en
Estrasburgo el 5 de enero de 1996. 2.2. La Unién Europea. A) La incidencia de la aplicacién de
las normas comunitarias europeas en los derechos del nifio. B) Las acciones del Parlamento
Europeo en la promocién de la proteccién de los derechos de los menores: la Carta Enrgpea
de los Derechos del nino, de 8 de julio de 1992. 2.3.El sistema convencional de la Comisién
Internacional del Estado Civil (CIEC). A) Referencia general. B)Materias reguladas por la
CIEC que afectan a los derechos del menor. 3. El sistema convencional interamericano de
la Organizacién de Estados Americanos (OEA). 3.1.La Carta de la Organizacién de
Estados Americanos: la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Convencion Americana
sobre Derechos del Hombre, becha en Costa Rica el 22 de noviembre de 1969 (Pacto de San José).
3.2.La Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado
(CIDIP). A) La labor de la CIDIP en el dambito de la codificacién del Derecho
Internacional Privado en el continente americano. B) Breve analisis de las Convenciones
aprobadas por la CIDIP en la esfera de protecciéon de los derechos del nifio. 3.3. El
Instituto Interamericano del Nifio 4. Otros sistemas. 4.1.La Organizacién para la Unidad
Africana. La Carta Africana sobre los Derechos del Hombre y de los Pueblos, becha en Nairobi el 24 de
Junio de 1981 y la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio, hecha en Addis Abeba
(Etiopia) el 11 de julio de 1994. 4.2.1a Liga de Estados Arabes.

1. Planteamiento general

Las pautas evolutivas de la protecciéon internacional del menor en el dmbito regional se han
centrado en las ultimas décadas de un lado, en la busqueda de nuevas férmulas protectoras que
combinen la progresiva incidencia de la accién de los poderes puiblicos en el marco de la
cooperacion de autoridades para dar soluciones a los problemas relacionados con la persona y los
bienes del menor en supuestos de crisis familiar. De otro lado, en el establecimiento de Convenios
multilaterales elaborados en foros internacionales diferentes cuyos ambitos de aplicacién afectan
fundamentalmente a las siguientes materias: obligaciones alimenticias, custodia de menores,
derechos de guarda y visita, restitucién internacional de menores, adopcién, competencia de
autoridades, y reconocimiento y ejecucion de decisiones en algunas de estas materias. Este derecho
convencional se estd viendo reforzado también por la suscripcién de acuerdos bilaterales entre
Estados y por la adopcién de medidas internas de similar naturaleza.

Cabe sefialar en este punto que tradicionalmente se han encuadrado dentro del derecho de
familia los concretos derechos que se otorgan a los menores. Sin embargo, no podemos dejar de
constatar que en el particular ambito de la familia existen intereses juridicos en presencia que pueden
enfrentarse, y en particular los de los progenitores y los de los hijos. Si bien en tiempos pasados
primaba sin duda el interés de los progenitores, hoy en dia el cambio de la posicion del menor en el
seno de la familia se ha transformado.



Esta transformacién es debida a nuestro entender a una serie de circunstancias de naturaleza
diversa que toman como punto de partida el respeto a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de
la personalidad. En los ordenamientos jutidicos eutopeos contemporaneos es cada dia mas nototio
este cambio debido en gran medida a la pérdida del caracter unico del modelo tradicional de familia.

El dilema que se presenta, desde los estudios sociolégicos, cuestiona si es imprescindible
hoy la familia para la socializacién del menor; y, en caso negativo, si es posible una socializacién
adecuada por otras vias distintas a las familiares; y, si se pierde el papel esencial de la reproduccién

sociocultural, ¢qué porvenir le espera a la familia?

Otros datos que inciden necesariamente en la posicién del menor en el seno de la familia
actual es la separaciéon conceptual entre familia y matrimonio. El reconocimiento a contraer
matrimonio entendido en un sentido muy amplio, la igualdad juridica de los contrayentes y de los
coényuges, asi como a la igualdad juridica entre los hijos, cualquiera que sea su filiacién, y por dltimo a
la importancia primordial de la voluntad de las partes como criterio regulador de las relaciones en el
ambito de la familia®®.

Creemos que es en este marco de transformaciones en donde se puede entender nuestra
afirmacion anterior y acaso justificar también la cada vez mayor presencia de los poderes publicos en
el ambito de lo familiar. Si bien la familia, en su modelo tradicional o en su vertiente “alternativa”,
sigue manteniendo su caricter fundamental, los poderes publicos asumen una gran responsabilidad en
la proteccion integral de los menores, sobre todo en aquellos casos en que la familia falla en el
cumplimiento de sus obligaciones, o bien estd en crisis. De ahi que el centro de la reglamentacion pasa
por la proteccién en todas las esferas e instituciones tutelares del menor. Y, en concreto, el znterés
superior del menor se eleva ya como el principal interés juridico a proteger desplazando, desde esa
postura preeminente, cualquier otro interés concurrente®.

Las razones que justifican que el Derecho Internacional Privado se ocupe con progresiva
intensidad de los mecanismos para la proteccién del interés del menor son, como facilmente puede
alcanzarse, de doble naturaleza: social y econémica?’. Asi, cabe sefialar, entre otras, la progresiva
internacionalizaciéon de las relaciones y de los vinculos entre parientes y familias, una mayor
movilidad de la poblacién, gracias a los medios de transporte y comunicacion, el fenémeno
migratorio por razones laborales o bien por la busqueda de mejores oportunidades de vida en otros
paises, y el incremento de la intervencién de los poderes publicos en la proteccién de las relaciones

privadas internacionales*s.

En este punto, no podemos dejar de tener presente el protagonismo que desempefia la
Constitucién en todo ordenamiento juridico. Si estos valores a los que anteriormente haciamos
referencia se plasman en instrumentos internacionales y convencionales a los que se adhieren los

4 Vid. ESPINAR VICENTE, .M., E/ matrimonio y las familias en el sistema espariola de Derecho internacional privado, Civitas,
Madrid, 1996. Asimismo, FERNANDEZ ARROYO, D., “Nuevos elementos del Derecho internacional privado de la familia
en Europa”, en Revista Mexicana de Derecho internacional privado, Academia Mexicana de Derecho internacional privado y
Comparado, México, 1997, pag. 98.

46 Cfr. FERNANDEZ ARROYO, D., gp. cit., pag. 100. Para una comprensién global del interés del menor en el Derecho
internacional privado, sin perjuicio de otras remisiones a las que nos referimos en este mismo trabajo, »zd. ‘Discurso de
ingreso en la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Catalufia”, de Alegria BORRAS, “El “interés del menor” como
factor de progteso y unificacién del Derecho internacional privado”, Revista Juridica de Cataluiia, 1994 (4), pags. 47-99; y
“Contestacion de la Profesora ENCARNA ROCA 1 TRIAS, en la misma Revista, pags. 101-122.

47 Cf. MIRALLES SANGRO, P.P., Derecho internacional privado, UNED, Madrid, 1996, pag.187.



Estados, es innegable que los mismos tienen forzosamente que permear e irrigar todo el
ordenamiento juridico interno, y también las normas de Derecho Internacional Privado. Pero no
queda ahi la cuestién, cualquier principio o valor retenido por la Constitucién, determina que el
legislador deba tomarlos en cuanta en cada regulacioén sectorial y el juez, por su parte, a la hora de
aplicar e interpretar las normas de Derecho Internacional Privado deberd hacetlo sobre la base de
tales principios y valores®.

Partiendo de estas ideas es como pretendemos explicar las nuevas otientaciones de la
regulacién convencional para la proteccion integral de los Derechos del menor en los diferentes
ambitos regionales.

2. El sistema convencional europeo

En el ambito eutopeo podemos destacar tres foros en cuyo seno se han elaborado Convenios
internacionales que afectan al derecho de familia: el Consejo de Europa, la Conferencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado y, en el ambito de la Unién Europea resaltar el trabajo llevado a
cabo por el Parlamento. Dado que el foro de la Conferencia de La Haya lo hemos enmarcado en
nuestro primer capitulo debido a su vocacién universal codificadora de normas de Derecho
Internacional Privado, en este punto sélo nos detendremos en los otros dos foros mencionados.

2.1. E1 Consejo de Europa

Con sede en Estrasburgo (Francia), establecido en 1949 en virtud del Tratado de Londres de 5 de
mayo de 1949, tiene como origen la Resolucion politica del Congreso de Europa hecha en La Haya
el 10 de mayo de 1948, que expresaba, entre otros extremos que: “los pueblos de Europa tienen la
urgente obligacion de crear una unién econémica y politica. Para ello deben renunciar a algunos de
sus derechos de soberania, que en el futuro se realizarin en comun” .

La finalidad esencial era lograr la mayor unidad posible entre los Estados Miembros con el
fin de neutralizar “el problema de Alemania”, facilitando la cooperacién internacional entre ellos
para promover su desarrollo econémico y social. Su ideario se centraba en la vigencia del Estado de
Derecho y el apoyo a los principios de la democracia patlamentaria. En la defensa y salvaguarda de
estos ideales, la defensa y observancia de los Derechos humanos y las Libertades fundamentales ha
pasado a constituir hoy en dia un objetivo central del Consejo de Europa.

A) La labor del Consejo de Europa en orden a la proteccion de los derechos
humanos: el sistema del Convenio Europeo para Ia proteccion de los Derechos
Humanos y de Ias Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de
noviembre de 1950

48 pid. LEQUETTE, Y., “Le droit international privé de la famille 4 1"épreuve des conventions internationales”, R. des C., t.
246 (1994-11), pags. 100-135.

49 Sobre el tema especifico de la proteccién de los derechos del nifio en la Constitucién espafiola, véase: AMOROS DORDA,
F.J., “Principios de la politica social y econémica:: comentarios introductorios al Capitulo II del Titulo I, en Autores
Varios: “Comentarios a las leyes Politicas. Constitucién Espafiola de 19787, dirigidos por ALZAGA VILLAAMIL, O., tomo
IV; EspiN CANOVAS, D., “Articulo 39: proteccion de la familia”; GOMEZ, Y., Fawmilia y matrimonio en la Constitucin
espaniola de 1978, Congreso de los Diputados, 1990; MANGAS MARTIN, A., “Cuestiones de Derecho Internacional
Publico en la Constitucién espafiola de 1978”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 61,
1980; Rico PEREZ, F., La proteccion de los menores en la Constitucion y en el Codigo Civil, ed. Montecorvo, Madrid, 1980.

50 Sobre los desarrollos recientes del Consejo de Europa en materia de derechos humanos, »id. ANDRES SAENZ DE SANTA
MARiA, M.P., “Consejo de Europa y Derechos Humanos. Desarrollos recientes”, Ponencia X1 Jornadas de la Asociacion
de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales (Principado de Andorra, 21-23 septiembre 1995) , Marcial
Pons, Madrid, 1996, pags. 217-222.



En materia de Derechos humanos el Consejo de Europa ha realizado una meritoria labor y se ha
transformado en uno de los campos mas importantes de accidén en orden a la proteccién de los
derechos fundamentaless!. Todos los Estados Miembros son patte del Convenio Europeo para la
proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950
y que entrd en vigor el 3 de septiembre de 195352,

Aunque el Convenio es s6lo dos afios postetior a la Declaracion Universal de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas (1948), difiere de esta dltima en que aquél establece una estructura y un
mecanismo para examinar las denuncias de violaciones a los derechos y a las libertades
fundamentales. Es decir, no se queda en un mero enunciado de principios como el instrumento de
las Naciones Unidas>?, y establece el sistema mas avanzado actualmente existente para la proteccién
de los derechos humanos. Adicionalmente establece un Comité de Ministros Permanente que
estudia el funcionamiento de los mecanismos, examina las eventuales mejoras que pudieran
introducirse por medio de Protocolos>* adicionales para perfeccionar la Convencién, y prepara
textos de declaraciones que sobre esta materia pueda emitir el Comité de Ministros. Asf pues, estas
tres instituciones velan por el cumplimiento de los derechos garantizados en la Convencion.
Asimismo, diversas Conferencias sobre derechos humanos comenzaron a realizarse periédicamente
a partir de 1985.

A partir del Protocolo 1155 la estructura organica ha cambiado profundamente. El nuevo
Tribunal dnico sustituird a dos de los 6rganos instituidos por el Convenio: la Comision y el
Tribunal o Corte, y desempefiard las funciones actualmente asumidas por dichos 6rganos. El
Comité de Ministros, por su parte, conserva sus competencias en materia de ejecucién de
sentencias, perdiendo la de decisién que le confiere el actual articulo 32 del Convenio.

La jurisdicciéon del Tribunal se extiende a partir de ahora a todos los asuntos relativos a la
interpretacién y aplicacion del Convenio, tanto para los litigios entre los Estados como pata las
demandas individuales. También tiene competencia consultiva cuando lo solicite el Comité de
Ministros. El Tribunal funcionard permanentemente y podran acudir a él tanto personas fisicas
como organizaciones no gubernamentales, o grupos particulares que se consideren victimas de una
violacién de los derechos reconocidos en el Convenio o en sus Protocolos, siempre que se hayan
agotado los recursos internos y demas condiciones de exigibilidad.

Ya no es necesaria la aceptacién de su competencia por el Comité de Ministros, y respecto
a las personas, para poder acudir a la jurisdiccién del nuevo Tribunal, basta con que los Estados

51 VALTICOS, N., “Les diverses formes de la protection des droits de 1'homme en Europe”, en Hacia un nuevo orden
internacional y enropeo. Estudios en homenaje al profesor Don Manuel Diez de Velasco, Tecnos, Madrid, 1993, pags 793.

52 1/id. TRUYOL SIERRA, A, La Sociedad Internacional, Madrid, 3* edicién, 1981. Del mismo autor, “Génese et structure de
la societé internationale”, R. des C., T. 96, 1959.1, pags. 553-664; y “L’expansion de la societé internationale aux XIXe et
XX e siecles, R. des C., T. 116, 1965-111, pags., 89-180.

53 IVid. MARIN LOPEZ, A., La reforma del sistema de proteccién de los Derechos del Hombre en el Consejo de Europa: el
Protocolo numero 11 al Convenio Europeo de 19507, en Anuario de Derecho Internacional, vol. X1, ed. Eunsa, 1995, pag.
170-173.

54 Son once Protocolos complementarios que pueden dividirse entre aquellos que aumentan los derechos protegidos y
aquellos que mejoran el sistema de proteccion. Cf. MARIN LOPEZ, A op. cit. pag. 179. SANCHEZ LEGIDO, A., “Una visién
sobre el nuevo mecanismo de proteccién del Convenio Europeo de derechos humanos, previsto por el Protocolo 117,
Ponencia Seminario XVI Jornadas de la Asociacion de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales (Principado de Andorra, 21-23 septiembre 1995) , Marcial Pons, Madrid, 1996, pags. 265-280.

5Fue aprobado y ratificado el 28 de noviembre de 1996. Publicado dicho Instrumento de Ratificacién en el BOE del 26
de junio de 1998, entrando en vigor de forma general y para Espafia el 1 de noviembre de 1998.



Parte acepten la competencia sin necesidad de hacer una declaracién unilateral como en la anterior
regulacién®.

Las valoraciones que el Protocolo 11 ha suscitado son de distinto signo: por un lado,
algunos se inclinan por una estimaciéon global positiva, en el sentido de que va a suponer una
avance respecto el sistema vigente; otros en cambio son marcadamente criticos, habiendo llegado a
afirmar, los més radicales, que el Protocolo esconde “efectos perversos de consecuencias nefastas, e
incluso desastrosas, contrarias a la intencién fijada en su Preambulo, de mantener y reforzar la
eficacia de la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales previstas en el
Convenio” (EISSEN).

Ademis de en la esfera de los Derechos humanos y junto a éstos, en el seno del Consejo se
trabaja en otros ambitos de acciéon. Entre ellos cabe mencionar las materias de terrorismo,
extradicion, libertad de expresion, seguridad social, poblacién y problemas demograficos,
trabajadores migrantes, deporte, medio ambiente, crimen, salud, juventud y cultura.

B) La labor del Consejo de Europa en la esfera de proteccion de los menores: el
Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos del Nifio, hecho en
Estrasburgo el 5 de enero de 199657

En la esfera de proteccion de menores, el Consejo de Europa ha establecido Comités juridicos
especializados para preparar Convenios sobre temas como el estatuto legal de los hijos nacidos
fuera del matrimonio, la custodia de los hijos, la educacién de los nifios, o la adopcién.

La labor del Consejo ha quedado plasmada en instrumentos juridicos de diverso alcance y
significacién. Entre ellos, y sin animo exhaustivo, cabe mencionar los siguientes>s:

Convenio en materia de adopcion de ninos, de 24 de abril de 1967,

Resolucién del Comité de Ministros 33(77) de 3 de noviembre de 1977, sobre la ubicacién
de nifio.

Recomendacién 874 (79) relativa a una Carta Europea de Derechos del Nifio>.
Recomendacién 3 (81), de 23 de enero de 1981, relativa a la acogida y educacién del nifio
desde su nacimiento hasta los ocho afios.

E/ Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de decisiones en materia de custodia de menores, asi como el
restablecimiento de dicha custodia, hecho en Luxemburgo, el 20 de mayo de 1980%.

Recomendacién del Comité de Ministros, 4 (84) sobre responsabilidades parentales, de 28
de febrero de 1984.

Recomendacién 6 (87) de 20 de marzo de 1987, sobre las familias.

Recomendacién de la Asamblea Parlamentaria 1071 (88), relativa a la proteccién de la
infancia.

56 Véase MARIN LOPEZ, op. cit., pag. 199; SANCHEZ LEGIDO, gp. cit. pags. 273-280; Andrés, M.P., ap. cit., pags. 248-258.

57 En esta Convencién Europea se toma en consideracién (Preimbulo) en particular el articulo 4 de la de Nueva York de
1989 que exige que los Estados partes tomen todas las medidas legislativas, administrativas y toda otra que fuera
necesaria para llevar a cabo y poner en efecto los derechos reconocidos en dicha Convencién. También toma en cuenta
la importante Recomendacion de la Asamblea Patlamentaria de la Comunidad Europea de 1990 (1121/90), relativa a los
Derechos del nifio. No ratificado todavia por Espafia (mayo 1998).

8 Una buena gufa para la localizacién de la mayoria (no todos) de los instrumentos internacionales adoptados en materia
de Derechos del Nifio, es la preparada por M* ISABEL ALVAREZ VELEZ Y ELENA CALVO BLANCO y publicada por Mc.
Graw Hill, Serie Legislacién, Madrid, 1998.

59 Esta Carta Europea fue adoptada por el Parlamento Europeo en Resolucién de 8 de julio de 1992, »id infra al tratar las
labores llevada a cabo en el seno de la Unién Europea, y en concreto las del Parlamento europeo.



Recomendacién 1121 (90), relativa a los derechos del nifio; ,
E/ Convenio sobre el Ejercicio de los Derechos del Nitio, hecho en Estrasburgo el 5 de enero de 199661

Por la especial trascendencia de este ultimo Convenio, y pese a que el mismo todavia no ha
sido ratificado por Espafia, entendemos que es oportuno hacer siquiera unas breves reflexiones
sobre su contenido.

En opinién de BARRIERE-BROUSE, este Convenio viene a set el “brazo ejecutor” de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del nirio, de 20 de noviembre de 1989. 1a razén estriba
en que en €l se establecen una serie de medidas de orden procesal y de procedimientos patra
promover el ejercicio de los Derechos del menor. Dichas medidas, concretadas en los articulos 3 a
15 atafien a dos 6rdenes de cuestiones: las relativas a los derechos procesales, articulos 3 a 5 (a); y
las relativas al papel e intervencion de las autoridades judiciales, atticulos 6 a 15 (b).

(a) Derechos procesales

Este Convenio reconoce tres grandes grupos de derechos en el ambito procesal, tendentes
a promover el ejercicio de los Derechos del menor:

Derecho de ser informado y expresar su opinion en los procedimientos. Este
derecho se extiende a aquellos menores con discernimiento suficiente y alcanza no sélo el
ejercicio del derecho a la informacién y a la libertad de expresion, sino también a la garantia
de ser informado de las consecuencias eventuales que le acarrearfan sus manifestaciones u
opiniones.

Derecho a pedir Ia designacion de un representante especial. Este derecho puede ser
ejercitado personalmente por el menor o por intermediacién de otras personas u 6rganos.
Alcanza el supuesto de que por virtud del derecho interno aplicable el menor no pueda ser
representado por los detentadores de la patria potestad, o en su caso los detentadores de la
responsabilidad parental legal, en razén de un conflicto de intereses con el menot.

Otros derechos procesales posibles. Se trata de la posibilidad de reconocer a los nifios
otros derechos procesales suplementarios, tales como: el derecho a pedir ser asistido por
una persona apropiada que le ayude a expresar sus opiniones; el derecho a pedir ellos
mismos, o por medio de un intermediario, la designacién de un representante distinto; en
concreto, un abogado; el derecho de designar su propio representante; y el derecho de
¢jercer, total o parcialmente las prerrogativas de una parte en tales procedimientos.

(b) El papel de las autoridades judiciales
El Convenio estructura los deberes de las autoridades judiciales como obligaciones
correlativas a los derechos proclamados en favor del nifio que se ve involucrado en un proceso

judicial familiar :

Deber de informar en procesos en los cuales deban tomarse decisiones por la autoridad
judicial; esta obligacién contenida en el articulo 6 se corresponde con el principio

60 Ratificado por Espafia y publicado en el BOE 210, de 1 de septiembre de 1984.

1 Los origenes de este Convenio se encuentran en la Conferencia de los Ministros europeos de asuntos familiares que en
su XXIII sesién celebrada en Parfs los dias 14 y 15 de octubre de 1993 acordaron entre otras iniciativas elaborar el
proyecto de Convencién europea sobre el ejercicio de los derechos del nifio.



enunciado en el dispositivo 3, y atafie al derecho a ser informado. En tal sentido la
autoridad judicial debe:
a) examinar si dispone de la informacién suficiente para tomar tal decision en
atencion al interés superior del menor;
b) si se trata de sistemas en los que el menor , segun su derecho interno, es
considerado con discernimiento suficiente, entonces el juez deberd asegurarse de
que reciba toda la informacién pertinente;
) consultar personalmente al nifio -si fuera necesatio en privado-, bien de modo
directo, o bien a través de un representante o intermediario (salvo que esta
“consulta” sea manifiestamente contraria al interés del menor); y
d) permitir que el nifio exprese su opinién y a tomatla debidamente en cuenta.
Obligacion de actuar con celetidad: se trata de asegurar la ejecucion rapida y sin
dilacién o retardos inutiles de aquellos procesos en los que esté involucrado el interés del
menor. Podrd ademas la autoridad judicial, en casos de urgencia, tomar las medidas
ejecutorias que entienda necesarias. Este deber se corresponde con el derecho fundamental
de contar con una administracién de la justicia rapida y expedita en interés del menor
(articulo 7).
Actuacion de oficio: asimismo el articulo 8 permite que la autoridad judicial en casos
permitidos por el derecho interno, o cuando el bienestar del menor esté seriamente
amenazado, actue de oficio.
Obligacion de designar un representante: se trata de la designacioén de un representante
especial para el menor cuando segin el derecho interno impida que quienes ostenten la
patria potestad o la legal autoridad sobre el menor, se vean privados de representarlo en
juicio por razén de conflicto de intereses. Se prevé incluso que este representante sea un
abogado, si la necesidad del caso lo justificare (articulo 9).
Obligaciones de los representantes: los representantes siempre deberdn informar al
menot, si éste goza de discernimiento suficiente, asi como también datle las explicaciones
relativas a las consecuencias eventuales que le acarrearfan la manifestacion de sus opiniones
(articulo 10)

Por dltimo, el Convenio propone que los Estados tomen medidas para que los derechos
proclamados en los articulos 3, 4 (informacién), y 9 (designacion de un representante), se extiendan
a otros procesos no judiciales tramitados por otros érganos y en los que se vean involucrados los
intereses del menor (articulo 11).

Con la misma finalidad de promover el ejercicio de los Derechos del menor y prevenir y
resolver los conflictos evitando un procedimiento judicial, el Convenio propone a los Estados que
promuevan el establecimiento de la mediacién o de otros métodos de resoluciéon de controversias
que permitan llegar a un acuerdo (articulo 13).

En todo caso y en la medida que el derecho interno permita o prevea la asistencia judicial o
el consejo juridico, los Estados velarin porque éstos se apliquen también a los supuestos
establecidos en los articulos 4 y 9 (derecho y designacién de un representante).

Algunas opiniones criticas se han vertido ya sobre este Convenio. Asi, en el seno del
Patlamento Europeo y con ocasién de la discusion del Informe sobre las medidas de proteccion de

menores en la Unién Europea‘? se ha criticado este Convenio por el profesor VERHELLEN quien

2 Informe sobre medidas de proteccion de menores en la Unién Europea. Comision de Asuntos Juridicos y de Derechos
de los Ciudadanos de 25 de noviembre de 1996. A4-0393/96 . Ponente WILMYA ZIMMERMANN.



sefial6 en su Ponencia que el Convenio del Consejo de Europa constituia un retroceso con respecto
a la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Niro, de 20 de noviembre de 1989.

La raz6n del profesor VERHELLEN estriba en que, a tenor del apartado 2 del articulo 12 de
la Convencién de las Naciones Unidas, el nifio tiene oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo ya sea directamente ya sea por medio de un representante o
de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional. Sin
embargo, de acuerdo con el apartado 4 del articulo 1 del Convenio del Consejo de Europa, el
derecho a ser oido, reconocido en el articulo 3, se tomari en consideracion sélo en tres ambitos del
derecho de familia, lo que constituye, en opinién del citado profesor, una limitacién multiple del
derecho reconocido en la Convencion de las Naciones Unidas. Ademas, la letra b) del articulo 6
habla sélo de una posibilidad, no de una obligacién de permitir al nifio expresar su opinién ("...allow
the child...").

La Ponente en el citado Informe -Sra. ZIMMERMANN- consideré por su parte que
mediante instrumentos que fortalezcan la posicién del nifio en el proceso se responde a una
importante cuestiéon con la que siempre se tropieza en el debate sobre los derechos del nifio, es
decir, si la mejor forma de ayudar al nifio es concederle derechos adicionales o si se pueden
proteger los intereses del nifio de otra manera. Después de todo, el hecho de que el nifio pueda
imponer sus derechos, de ser necesario en contra de la voluntad de los adultos, repercute en su
propio interés.

Ademis de lo anterior el Convenio deja de lado otras cuestiones. Y es que no debemos
olvidar que las numerosas referencias a conceptos como el de capacidad y el de discernimiento
pueden explicarse también en contra de los intereses del nifio si se interpretan de conformidad con
el derecho nacional. Por ello, deberfa fomentarse, desde un plano psicolégico, la elaboracién de
estudios de este tipo asi como pedagdgicos con vistas a establecer modelos que indiquen la
relacién, siempre cambiante, entre mayoria de edad y minoria de edad en los nifios. Estos modelos
podtian contribuir a decidir si un menor puede tomar por si mismo una decisiéon bien pensada.
Pero, hoy por hoy, parece razonable pensar que la dltima decisién sobre lo que -en un caso
concreto- conviene o no conviene en interés del menor la tienen los jueces nacionales.

Cabe sefialar que en materia de proteccion de menores el Tribunal europeo se ha
pronunciado en algunos casos en los que destaca el interés superior del menor como prevalente
frente a otros intereses. S6lo a titulo de ejemplo citaremos las sentencias dictadas en los siguientes
casos: Caso Olsson. Sentencia de 24 de marzo de 1988. Caso Erikson. Sentencia de 22 de junio de
1989. Caso Gaskin. Sentencia de 7 de julio de 1989. Caso Nyberg. Sentencia de 31 de agosto de 1990.
Caso McMichael. Sentencia de 24 de febrero de 1995.

2.2. La Union Europea

Tras el Tratado de Maastricht, en vigor desde 1993, que crea la Uniéon Europea, se da un
paso mas en la unificacién de Europa. Si bien la configuracién que le da el Tratado no es aun la de
un EHstado federal en el sentido del Derecho Politico y del Derecho Internacional Publico, el
germen de un futuro Estado federal se deja sentir, aunque no se diga®.

03 Ta literatura general y especializada es abundantisima. Con caracter general »id MANGAS MARTIN, A. ¢t al, Derecho
Comunitario Europeo, ed. Mc Graw Hill, Madrid, 1997; MANGAS MARTIN, A., Derecho comunitario europeo y Derecho



Después de la Conferencia Intergubernamental iniciada en Turin en 1996, y culminada en
1997 con el Tratado de Amsterdam, que modifica de modo importante el Tratado de Maastricht,
no es posible seguir hablando de una organizacién supranacional de corte clasico, sino de una
Unién Econdémica de enorme complejidad, tanto en la toma de decisiones como en su estructura
funcional; complejidad que, dicho sea de paso, dificulta a los ciudadanos de la Unién la
comprension de las interrelaciones entre las instituciones europeas y las nacionales.

Un indicador clave, aunque no dnico ni necesariamente exclusivo de lo que constituye la
supranacionalidad, es la autoridad que tienen la organizacién para hacer que su derecho sea
directamente aplicable a los nacionales de sus Estados miembro, sin requerirse la adopciéon de
medidas adicionales por parte de los gobiernos nacionales.

Sin embargo, como expresa BUERGENTHAL, lo unico que se puede afirmar con certeza, es
que las organizaciones supranacionales, en relacién con los poderes que detentan, se sitian en un
punto entre las confederaciones o federaciones y las organizaciones internacionales tradicionales.
La Unién Europea es una creacién del Derecho y persigue sus objetivos utilizando el derecho. La
denominacién que damos a este nuevo orden juridico es la de Derecho comunitario, que en estricto
sentido deberfamos calificar como europeo, para distinguirlo adecuadamente de otros érdenes
juridicos también “comunitarios” que han surgido en otras areas geograficas (por ejemplo, el
Mercosur o la Zona de Libre Comercio entre los Estado Unidos de Norteamérica, Canada y
México -TLCAN o NAFTA-, por citar solo los mas relevantes). Para no apartarnos de la tradicién,
en lo sucesivo utilizaremos el término comunitario, en el sentido de comunitario europeo.

A) La incidencia de la aplicacion de las normas comunitarias europeas en los
Derechos del nifio

Debe sefialarse que, en principio, la protecciéon de los derechos del nifio no aparece entre las
competencias comunitarias. Ello no debe sorprendernos ya que los objetivos de las Comunidades
Europeas y los principios que desde sus origenes gufan la construccién europea no se encaminan a
crear un sistema propiamente comunitario de proteccién de los Derechos humanos.

Pese a ello, el ordenamiento juridico comunitario como ordenamiento auténomo que
aspira a una legitimacion basada en los principios democraticos fundamentales viene
preocupandose sobre todo desde el decenio de 1970 por la dimensiéon de la proteccion de los
Derechos Humanos. Asi se puso de relieve en la Declaraciéon solemne de los Jefes de Estado y de
Gobierno sobre la democracia en el Consejo Europeo de Copenhague los dias 7 y 8 de abril de
1978064,

espafiol, Tecnos, Madrid, 1987; MOLINA DEL P0z0, C.F., Manual de Derecho de la Comunidad Europea, Trivium, Madrid,
1987; MELLADO, P., LINDE, E., BACIGALUPO, M, SANCHEZ, S., Y MIRALLES, P.P., Derecho de la Unidn Eunropea, Editorial
Marcial Pons, S.A., Madrid, 1996. Por lo que hace a la codificacién del Derecho Internacional Privado en la Comunidad
Econémica Europea, véase. DESANTES REAL, M., Espafia ante el proceso de elaboracién del Derecho internacional
privado “intracomunitario”, y DESANTES REAL, M., Espafia ante el proceso de elaboracion del Derecho internacional
privado “intracomunitario”, ambos en “Espafia y la codificacién internacional del Derecho internacional privado”
Terceras Jornadas de Derecho internacional privado, San Lorenzo de El Escorial , dias 13 y 14 de diciembre de 1991,
Centro de Estudios Superiores Raméon Carande, 1993, pp. 203-224 y 247-258, respectivamente.

04 Véase DUPARC, Ch., L.a Comunidad Enropea y los Derechos humanos, Documentos de la Comisién de las Comunidades
Europeas, Luxemburgo, 1992, pags. 11-20. LINAN NOGUERAS, D., “Los derechos humanos en la Unién Europea”,
Ponencia Seminario XV'1 Jornadas de la Asociacion de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales (Principado de
Andorra, 21-23 septiembre 1995) , Marcial Pons, Madrid, 1996, pag.331



Muchos son los derechos reconocidos a los ciudadanos europeos en las normas
comunitatias, tanto de derecho primatio como derivado, de tal modo que al ampliar determinados
derechos y libertades ya garantizados a nivel nacional o tradicionalmente vinculados a la
nacionalidad, la proteccién juridica de los mismos ha devenido confusa.

En este punto nos referiremos a dos érdenes de cuestiones. De un lado, el debate relativo a
la adopcién o no por parte de la Unién Europea del Convenio del Consejo de Europa sobre
Derechos Humanos de 1950 (a); , de otro lado, a la incidencia de las normas comunitatias en el
sector especifico de la proteccion de la infancia (b)

(@) La Unidn Enropea y los Derechos fundamentales

a) Auntes del Tratado de Amsterdam. En los Tratados fundacionales de las
Comunidades BEuropeas se consagra el imperio del derecho a través del Tribunal de
Justicia, y el de la democracia mediante la creaciéon de la Asamblea. Si bien los derechos
humanos, en su mas amplia formulacién, apenas se mencionaban ello era debido a que el
nucleo central de la “empresa europea” lo constituyen los “pueblos”, mas que los
“individuos”. Asf pues, el objetivo de los “padres fundadores” se basaba en un método
progresivo: poner mediante la creacién de una comunidad econémica los primeros
cimientos de una comunidad mas amplia y profunda..

En consecuencia el respeto y la protecciéon de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales en la Comunidad Europea son, a priori, competencia de los
Estados ya que, por una patte, sus disposiciones constitucionales y, por otra, los controles
que cjercen los érganos del Convenio Enropeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, dentro de los limites de su
competencia, sobre los ordenamientos juridicos internos permiten garantizar la protecciéon
de los individuos.

La critica se hizo necesaria, ya que las instituciones comunitarias no estan sujetas al
control directo del Tribunal de Estrasburgo y de alguna manera podia decirse que éstos
gozan de una suerte de inmunidad, habida cuenta de que sus actividades no se inspiran mas
que en valores de referencia amplios, sin estar sometidas a un control externo%.

El Tribunal de Justicia de Luxemburgo ha tomado conciencia con gran rapidez de
la responsabilidad de la Comunidad a este respecto, y la jurisprudencia que ha desarrollado
desde finales del decenio de 1960 en materia de proteccion de los derechos fundamentales
ha contribuido a llenar el vacio de los Tratados. Entre otras en las Sentencias Stauder y
Handelsgesellschaft (Asunto 19/69 de 12 de noviembre de 1969, Rec. p. 419 y Asunto 11/70,
International Handelsgesellschaft, de 17 de diciembre de 1970, Rec. p. 1125 respectivamente). El
Tribunal consideré la necesidad de garantizar el respeto de los derechos fundamentales en
tanto que principios generales de un derechos comun a todos los sistemas juridicos, asi
como de integrarlos en el Derecho comunitario. Esa orientacién se confirmé en el caso
Nold de 1974 (Asunto 4/73, J. Nold, Koblen und Baustofjgrosshandlung contra la Comision, de
14 de marzo de 1974, Rec. 1974, p. 491), pues en ella el Tribunal afladia que los
instrumentos internacionales sobre la proteccién de los Derechos humanos a los que se
adherfan o con los que cooperaba los Estados miembros debian servir también de
referencia en el marco del derechos comunitario. Después de esta dltima sentencia el



Tribunal mencionara en varias ocasiones y de manera explicita el Convenio Europeo para la
proteccion de los Derechos Humanos y de las 1ibertades Fundamentales y las garantias que el mismo
contiene (en especial en la Sentencia Rutili de 28 de octubre de 1975, 36/75, Rec. P. 1219).
La cuestién es pues que sin considerar el Convenio Europeo como una fuente de derechos
obligatoria, el Tribunal se inspira en él en tanto que elemento de definicién del contenido
de los principios generales del Derecho comunitario.

Puede decirse asi que en base a la rica jurisprudencia desarrollada por el Tribunal
de Justicia de Luxemburgo, con sentencias claves en el periodo 1969-1975, no puede
discutirse ya que los Derechos humanos informan todo el ordenamiento comunitario
europeo y representan, parafraseando a DUPRAC, la “trama evolutiva de una carta no
escrita de los Derechos humanos en la Comunidad Europea”.

Este sistema llamado “pretoriano” ha generado un intenso debate en el seno de la
Comunidad a propésito de la dimensién comunitaria de la proteccién juridica de los
derechos humanos, debate que gira en torno a dos soluciones posibles, compatibles y
complementarias: la elaboracién de un catilogo comunitario de derechos humanos y la
adhesion al Convenio Europeo de Derechos Humanos. Ambas acciones pueden proporcionatr dos
tipos de proteccion distintas pero complementarias. El catilogo producitia efectos
internos, mientras que la adhesion tendria efectos también fuera de la Comunidad®’.

Sobre la adhesion al Convenio Europeo de Derechos Humanos por parte de la
Unioén, el Tribunal de Justicia de Luxemburgo en su Dictamen a solicitud de la Comision,
ya se pronuncié en el sentido de que una revisiéon del Tratado de Maastricht para tal fin
seria necesaria®®. Y ello por cuanto la Comisién carece de competencias comunitatias
para llevar a cabo la adhesion al Convenio europeo en virtud del articulo 235, ya que la
finalidad de dicha norma es la de suplir la ausencia de poderes de accién en el Tratado
cuando éstos son necesarios patra el cumplimiento de los objetivos comunitarios.
En este sentido el TJCE afirma:

“Aun cuando el respeto de los derechos humanos constituye, por
consiguiente, un requisito para la legalidad de los actos comunitarios, resulta
obligado sefialar, sin embargo, que la adhesién al Convenio entrafiarfa un cambio

% DUPARC, Ch., op. ¢it. pag. 13.

0 177d. Informes anuales de la Comisién de Libertades Publicas y de Asuntos Interiores sobre el respeto de los Derechos
humanos en la Comunidad Europea. En especial véase Informe GUTCH,, PE 202.357/def. de 27 de enero de 1993, A3-
0025/93, péags. 20-25. Véase, Propuesta de Reglamento (CE) relativa al Desarrollo y a la Consolidaciéon de la
Democracia y del Estado de Derecho, asi como el respeto a los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales
(DOCE C 282/97, pag. 14. Véase igualmente, COM /97/0191, de 24-7-9.

67 La problemitica de la adhesién por parte de la Unién Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos, y por
satisfactorio que sea el método elaborado por el Tribunal de Justicia, no colma la laguna de la falta de normas escritas
en materia de derechos humanos y de libertades fundamentales que la Comunidad se comprometerfa a satisfacer,
respetar y promover. Para colmar dicha laguna la Comisién sugirié en 1979 que los actos juridicos de las instituciones
queden sujetos a los mecanismos de control establecidos en el Convenio Europeo (Comisién y Tribunal), obligando asf
a la Comunidad a someterse al mismo control que todos sus Estados miembros. El Parlamento Europeo exploré la via
de un texto propio de la Comunidad, al adoptar el 12 de abril de 1989 (DOCE C 120/51-57, de 16-5-1989) una
Declaracién de Derechos y Libertades fundamentales que consta de 28 articulos en los que se recogen los principios
basicos de “una Comunidad de derecho basada en de respeto a la dignidad humana y de los derechos fundamentales”.
Nuevamente la idea se replanteé a la Comunidad en 1990, surgiendo asi el debate entre los Estados opositores a tal
adhesion, y los Estados favorables a la misma.

8 Acuerdo 2/94. Comentatio a la solicitud de Dictamen véase Pi Llotens, M., “La adhesién de las Comunidades Europeas
al Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades fundamentales”, XVI Jornadas
de la Asociacién de Profesores de Derecho Internacional Privado (Principado de Andorra, 21-23 de septiembre de
1995), Marcial Pons, 1996, pags., 401-414.



sustancial del actual régimen comunitario de proteccién de los derechos humanos
en la medida en que implicaria la insercién de la Comunidad en un sistema
institucional internacional distinto y la integracién de la totalidad de las
disposiciones del Convenio en el ordenamiento juridico comunitario. Una
modificacién semejante del régimen de proteccién de los derechos humanos en la
Comunidad, cuyas implicaciones institucionales serfan asimismo fundamentales
tanto para la Comunidad como para los Estados miembros, tendria una
envergadura constitucional y sobrepasaria, pues, por su naturaleza, los limites del
articulo 235. Dicha modificaciéon tnicamente puede realizarse a través de una
modificacién del Tratado”.%

Como sabemos, la adhesion al Convenio Europeo es una cuestion recurrente en el
ambito comunitario™. Las tesis de algunos Estados miembros oponiéndose a tal adhesion
estriba en que la materia de los Derechos humanos no es competencia de la Comunidad
Europea, estando suficientemente cubierta su proteccién por el Derecho constitucional de
cada Estado miembro. Se trata de una visiéon llamémosla internacional que entiende que,
basta con una proclamacién referencial a la vertiente material de los derechos
fundamentales, es decir de los derechos que se consideran como fundamentales por la
conciencia y la cultura juridicas en la que se inserta la Unién Europea, para que el problema

quede resuelto.

Esta tesis, reduccionista en expresion de WAELBROECK, no es sostenible, ya que si
bien es cierto que la Comunidad no tiene competencias transferidas en este dominio, ello
no quiere decir que las instituciones comunitarias, en el ejercicio de sus poderes, no puedan
transgredir derechos fundamentales de los ciudadanos. En el mismo sentido se expresa
LINAN al sefialar que se trata de una éptica que reduce el problema a la vertiente material
de los derechos fundamentales, y no considera los aspectos formales de los mismos, es
decir, la tutela judicial y la vinculacion efectiva del legislador.

Cabe afirmar, en nuestra opinién, que una adhesiéon de la Unién Europea al
Convenio Europeo de Derechos humanos tenfa razones positivas de peso ya que, aparte de
la seguridad juridica y de la previsibilidad que aportarfa a los ciudadanos en cuanto al
caricter y a la extension de sus legitimos derechos, tal decisién tendria igualmente un valor
politico de gran significado, puesto que simbolizaria los valores comunes que constituyen
la ciudadania comunitaria y la identidad europea, y de otro lado, reforzaria la credibilidad de
las actividades de defensa de los Derechos humanos que la Comunidad y sus Estados
miembros llevan a cabo en el mundo. Ciertamente cabe afirmar que se produciria una
modificacién sustancial del régimen existente, toda vez que ello implica un cambio
constitucional, necesitando de hecho una modificacién de la norma fundamental que rige el
orden juridico comunitario. No obstante, en opinién de DUPARC, no implicaria la
atribucién una competencia general de la Comunidad en materia de derechos humanos, y,
en su caso, no prejuzgaria la inserciéon en los Tratados comunitarios de un catilogo
detallado de tales derechos.”t En fin, el catdlogo de problemas juridicos que la adhesioén

% Dictamen pags. 1-25 y 1-26.

0 Véase LINAN, D., gp. cit. pag. 347 y sigs.

" Ciertamente cabe afirmar que se produciria una modificacién substancial del régimen existente, toda vez que ello
implica un cambio constitucional, necesitando de hecho una modificacién de la norma fundamental que rige el orden
juridico comunitario. No obstante, en opinién de DUPARC, tal decisién no implicarfa una competencia general de la
Comunidad en materia de derechos humanos, y, en su caso, no prejuzgaria la inserciéon en los Tratados comunitarios de
un catalogo detallado de tales derechos. Cfr., DUPARC, Ch., gp. cit. pag. 20.



de la Unién Europea al Convenio platearfa serfa muy amplio, y éste no serfa el lugar

oportuno para su examen y desarrollo.

Cabe destacar en este momento que la situacion ha cambiado tras las
modificaciones introducidas en el Tratado de la Union Enropea (Tratado de Maastricht) y en
el Tratado de la Comunidad Europea (Tratado de Roma) por el Tratado de Amsterdam, firmado
el 2 de octubre de 1997.

a"") La Unién Europea y los Derechos Fundamentales tras el Tratado de Amsterdam. El
Tratado de Amsterdam, de 2 de octubre de 1997, supone una revisiéon del Tratado de la Unién
Europea, de los Tratados constitutivos de la Comunidades Europeas y de determinados
Actos conexos. Sibien no se altera el régimen actual en materia Derechos humanos, deben
resaltarse dos modificaciones que inciden en la consideracién de éstos como un Principio
General del Derecho Europeo.

En opinién de SUDRE™ la revisiéon del Tratado de la Comunidad Europea operada
pot el Tratado de Amsterdam expresa la voluntad inequivoca de la Unién de construir su
propio sistema de proteccién de los derechos fundamentales al situar, en el corazén mismo
de la integraciéon comunitaria, los derechos del hombre. En efecto el nuevo Tratado, por
via de disposiciones que se entrecruzan, da una nueva visién, una nueva perspectiva, al
edificio de los derechos humanos, esquivando la problematica cuestién antes apuntada, de
la adhesién o no de la Comunidad al Convenio Enropeo para la proteccion de los Derechos del
Hombre y de las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950.

El sistema adoptado por el Tratado de Amsterdam queda en nuestra opinién a
caballo entre una declaracién meramente proclamatoria y un catilogo con efectos juridicos
propios. En primer lugar, porque no se enuncian los contenidos materiales de los
derechos fundamentales. En segundo lugar, por que no se da un mandato al legislador
comunitario de desarrollo de los mismos (incluidos los procedimientos) en su actividad
legislativa. Y, en tercer lugar, porque un sistema de recursos y responsabilidades como
consecuencia de la actividad o inactividad del legislador comunitario apenas esta perfilado.

Lo mas destacable es que se afladen dos piezas suplementarias al edificio de las
garantias de los derechos fundamentales. Se trata de los articulos 6 y 7, que en el texto de
Maastricht se corresponden con los antiguos articulos F y F1.

El articulo 6 del Tratado de Amsterdam ha modificado el apartado 1 del antiguo
articulo I del Tratado de la Unién y ha introducido un nuevo apartado 3; de esta forma el
antiguo apartado 3 pasa a ser el actual apartado 4.

El nuevo articulo 6 reza:

ARTICULO 6 (antiguo articulo F)

72 SUDRE, F., “La Communauté Européene et les droits fondamentaux apres le Traité d”Amsterdam: vers un nouveau
systéme européen de protection des droits de 1'homme?, [PC, La Semaine Juridigue, ndm. 1-2 , 7 janvier 1998, pag.10



1. La Unidn se basa en los principio de libertad, democracia, respeto de los Derechos
humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho, principios que son
comunes a los Estados miembros (articnlo 6 parrafo 1).73

2. La Unidn respetara los derechos fundamentales tal y como se garantizan en le
Convenio europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de
las  tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como principios
generales de Derecho comunitario.

3. La Unidn respetard la identidad nacional de sus Estados miembros.”

4. La union se dotard de los medios necesarios para alcanzar sus objetivos y llevar a
cabo sus politicas.

En cuanto al articulo 7, que sustituye al antiguo articulo F.1, permite que el
Consejo, reunido en su composicién de Jefes de Estado y de Gobierno, por unanimidad y
a propuesta de un tercio de los Estados miembros o de la Comisién y previo dictamen
conforme del Parlamento Europeo, sancione a un Estado miembro que haya violado de
forma grave y persistente los derechos a los que se refiere el articulo 6 (derechos
fundamentales). La sancién alcanza a la suspension de determinados derechos derivados de
la aplicacién del Tratado, sin que se prevea la expulsién como medida definitiva. Se permite
en el inciso 5 del citado articulo la intervencién del Parlamento Europeo a fin de que éste
decida por mayoria de dos tercios de votos emitidos que representen la mayoria de los
miembros que lo componente, la sancién decidida por la Comision.

También el Tratado constitutivo de la Comunidad Econdmica Europea (TCE) ha visto
modificada en el Tratado de Amsterdam su redaccién en la materia, y en concreto su articulo
13 (antiguo articulo 6 A) establece:

ARTICULO 13

Sin perjuicio de las demds disposiciones del presente Tratado y dentro de los limites de
competencias atribuidas a la Comunidad por el mismo, el Consejo, por unanimidad, a
propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Eunropeo, podrd adoptar
acciones adecnadas para luchar contra la discriminacion por motivo de sexo, de origen
racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual.

La lectura de estas nuevas disposiciones debe hacerse confrontandola con otros
articulos del TUE, principalmente los articulos 6, 7, 46 y 49, los articulos 13, 68, 309 del
Tratado de Roma, asi como los Protocolos al Tratado de Roma en materia de derecho de
asilo. Nos parece oportuno sefialar a la vista de las novedades ya apuntadas, que el Tratado
de Amsterdam consagra en la materia de Derechos humanos tres pilares o fundamentos™.

73 Este articulo debe confrontarse con el articulo 11 (apartado 1 in fine - antiguo articulo J.1 sobre la P.E.S.C. y con el
articulo 177 (apartado 2) del TCE, sobre la politica comunitaria de cooperacién al desarrollo. Ambos articulos tienen
como objetivo la consolidacién de la democracia y el Estado de Derecho y el respecto a los Derechos humanos y las
libertades fundamentales. Asimismo el articulo 49 (antiguo articulo O), que expresamente exige para que un Estado
pueda optar a la adhesién a la Unién Europea la condicién de que se respeten estos principios. Asimismo ¢fr. el Protocolo
sobre el cometido de los Parlamentos nacionales en la Unidn Enropea (Prot. N°. 9, en particular el punto 06).

7 Cfr. articulo 151, apartado 4 del TCE sobre el respeto a la diversidad nacional y regional en el ambito de la cultura.

75 Cfr. SUDRE, F., “La Communauté Européene et les droits fondamentaux apres le Traité d”Amsterdam: vers un nouveau
systeme européen de protection des droits de 1'homme?, JPC, La Semaine Juridigue, nam. 1-2 , 7 janvier 1998, pag.10.
Sobre la reforma institucional operada tras Amsterdam, zid. MANGAS MARTIN, A., “La reforma institucional en el
Tratado de Amsterdam”, en Revista de Derecho Comunitario Eurgpeo, nim. 3, afio, 2, enero-junio 1998, pag. 7-40; VALLE,
A., “La refundacién de la libre circulacion de personas, tercer pilar y Schengen: el espacio europeo de libertad, seguridad



Primero.- Los valores comunes conformados por la trilogia derechos del hombre,
democracia y preeminencia del derecho. Estos valores comunes, ya enunciados
desde antes por el Estatuto del Consejo de Europa y por la Convencién Europea
de Detrechos del Hombre, constituyen el lamado “patrimonio comiin enroped”.
Segundo.- La consolidacion de los derechos protegidos, mediante la absorciéon de
la Convencién Europea de Derechos del Hombre, y la clausula general de no
discriminacién incluida en el Tratado de Roma.

Tercero.- La instauracién de una garantia de los derechos fundamentales mediante
el control jurisdiccional y de un control politico del respeto a los derechos
humanos.

(b) La incidencia de las normas comunitarias en la proteccion de los derechos de la infancia. Por lo que
hace a la proteccién sectorial de los derechos de los menores la aplicacion de algunas normas
comunitatias pueden tener incidencia en los derechos del nifio. Como ha sefialado la Profesora
FERNANDEZ SOLAS, en virtud del principio de no disctiminacién y de libre circulaciéon de
personas, la Comunidad puede ser llamada a proteger el interés del menor en el plano comunitatio.

Ante la situaciéon precatia de algunos niflos en los Estados miembros, la Comunidad
solicité al Instituto Europeo de Florencia en 1992 un informe sobre los Derechos del hombre, en
el cual se incluyé un capitulo relativo a los derechos del nifio, lo que prueba la voluntad de tomar
iniciativas en la medida de lo posible. La propuesta de este Informe se referfa a la elaboraciéon de un
instrumento unico que codificara los principios contenidos en los Convenios internacionales y la
puesta al dia de una legislacién capaz de proteger a los nifios contra las formas mas graves de
explotacién y las condiciones de trabajo peligrosas.

Es posible afirmar que si bien no existe una actitud conjunta de las instituciones
comunitarias sobre los problemas de los nifios, sin embargo su actividad se puede concretar en el
marco de la libre circulacién de personas, el derecho a la educacién, el derecho a la no
discriminacién, la proteccién de los nifios contra la explotacién econdmica, el derecho a la
Seguridad Social y algunas disposiciones sobre el papel de los medios de comunicacién. Ejemplos
de lo anterior son: la Recomendacién 92/241/CEE del Consejo de las Comunidades Europeas, de
31 de marzo de 1992, sobre el cuidado de los nifios y de las nifias; la Directiva 94/33/CE, del
Consejo de la Unién Europea, de 22 de junio de 1994, relativa a la proteccién los jévenes en el
trabajo; la Directiva 89/552/CEE, sobre la coordinacién de disposiciones legales, reglamentatias y
administrativas de los Estados miembros, relativas al ejercicio de actividades de radiodifusién
televisiva”’. También la Comunicaciéon de la Comision sobre la lucha en contra del turismo sexual
que afecta a nifios (Com/96 de 27- 11-96).

Cabe sefialar que a nivel comunitario el recurso individual ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades es posible siempre que se trate de una medida que afecte al menor, incluso de modo
indirecto. Normalmente estas violaciones se producen en el ambito de la libertad de circulacién de

y justicia”, idem, pags. 41-78; y DEHOUSSE, F., “Le Traité d”Amsterdam, reflet de la nouvelle Europe”, Cabiers de Droit
européen, 1997 (3-4), pags. 260 y ss.

76 FERNANDEZ SOLA, N., “La protection internationale des droits des enfants”, en VV.AA., La protezione internazionale dei
diritti del fancinllo, Institute Internationale d "Etudes des Droits de I'Homme, 1995, pag. 147.

77 En Espafia esta Directiva ha sido objeto de transposicién mediante la Ley 25/1994, de 12 de julio (BOE 166, de 13 de
julio de 1994).



personas, siendo procedente el Recurso el de Anulacién contra una decision de una Institucién; o
bien, por la via del Recurso prejudicial.
3

Sin embatgo, es preciso sefialar que en las areas de educacion, formacién profesional y
juventud, cultura y salud publica la Unién Europea se obliga a procurar el desarrollo de una
educacién de calidad respetando las diversidad cultural y lingiistica. En todo caso la accidén
comunitaria serd complementaria de la de los Estados miembros y no implicard la armonizacién de
las legislaciones nacionales.

En cuanto a las disposiciones en materia de cooperaciéon en los ambitos de justicia y de
asuntos de interior (Titulo VI), también puede verse el impacto de las mismas sobre los menores,
sobre todo aquellas que se refieren al establecimiento de una cooperacién intergubernamental para
los problemas que afectan a los nifios, entre otras: politicas de asilo, condiciones para la
inmigracién, prevencién y lucha contra el racismo y la xenofobia, lucha contra el trifico de
estupefacientes y cooperacién judicial.

En este punto, el Tratado de Amsterdam introduce importantes modificaciones en sus
articulos 29 a 45 (antiguo articulo K en sus 17 apartados), reestructurando todo el Titulo. Merece
destacarse la competencia que se otorga al Tribunal de Luxemburgo para pronunciarse, con
caracter prejudicial, sobre la validez e interpretacion de las decisiones marco y de las decisiones
sobre la interpretacion de Convenios que se celebren de conformidad con el nuevo Titulo VI
(véase articulo 35 que sustituye al antiguo articulo K 7).

Particular interés tiene también la modificacién producida en el Titulo IV (antiguo titulo
III' A) del TCE) sobre Visados, Asilo, Inmigracién y otras politicas relacionadas con la libre
circulacién de personas (articulos 61 a 69 que sustituyen el antiguo articulo 737). En concreto
queremos mencionat el articulo 65 (antiguo articulo 73 M) que tiene como finalidad, en el ambito
de la cooperacién judicial en materia civil con repercusién transfronteriza, la adopcion de
disposiciones comunes relativas a: el sistema de notificacién y traslado transfronterizo de
documentos judiciales y extrajudiciales; la cooperacion en materia de obtencién de pruebas; el
reconocimiento y ejecucion de resoluciones en asuntos civiles y mercantiles, incluidos los
extrajudiciales; el fomento de la compatibilidad de las normas aplicables en los Estados miembros
sobre conflictos de leyes y de jurisdiccion; y, la eliminacién de obsticulos al buen funcionamiento
de los procedimientos civiles fomentando, si fuera necesario, la compatibilidad de las normas de
procedimiento civil aplicables en los Estados miembros. Para ello se instaura un procedimiento en
al articulo 67 (antiguo articulo 73 O), el cual se vincula con el articulo 234 (antiguo articulo 177
TCE).

Llegados a este punto es necesario referirse a los trabajos del Consejo en relacion con el
Convenio sobre la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial, de 28 de mayo de 1998 (mas conocido como Convenio de Bruselas 1T)7.

8 La correspondencia o equivalencia de articulos se hace con referencia al Proyecto inicial del T. de Amsterdam que
posteriormente fue renumerado. En este punto seguimos la Tabla de Equivalencias establecida en la obra de DiEz-
HOCHLEITNER, J., y MARTINEZ CAPDEVILLA, C., (coord. por Francisco FONSECA MORILLO, y dirigida por MARCELINO
OREJA AGUIRRE) E/ Tratado de Amsterdam de la Unidn Europea: andlisis y comentarios, vol. I1., Mc Graw Hill, Madrid, 1998.

7 Proyecto DG 6005/98 DH H III, de 19 de marzo de 1998. Convenio adoptado y firmado el 28 de mayo de 1998 por
los quince Ministros de Justicia de la Unién Europea, tras cuatro afios de negociaciones debido a las dificultades para
armonizar las diferencias legales nacionales sobre el papel del juez interno en el marco de la disolucién del vinculo
matrimonial. DOCE, C 221 de 16 de julio de 1998.



El por qué de Ia negociacion. Como es sabido, el Convenio relativo a la competencia judicial y
a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, hecho en Bruselas el 27 de septiembre de 1968
(en lo sucesivo Convenio de Bruselas 1) juega un papel importante en la integracién de las normas
de derecho privado en el seno de la Unién Europea. Sin embargo, el Convenio de Bruselas I asi
como el Convenio paralelo de Lugano de 16 de septiembre de 1988 no cubren todos los aspectos
civiles y comerciales, ya que algunas materias quedan excluidas de su ambito de aplicacién ; entre
estas materias destacan los aspectos relativos al estado y la capacidad de las personas fisicas, asi
como el derecho patrimonial de la familia.

Durante mas de cuatro afios las negociaciones para la extensién del Convenio de Bruselas 1
al ambito familiar sufrieron altibajos debido fundamentalmente a que no existia un contexto
favorable para la unificacion satisfactoria de este campo juridico. Y es que el derecho de familia es
un ambito en el que los particularismos nacionales, reflejo de las costumbres y de la mentalidad de
cada pueblo, se manifiestan de modo especialmente virulento®’ .

Ha sido necesario esperar a 1993 cuando los Jefes de Estado y de Gobierno reunidos en el
Consejo de Europa insistieron en la necesidad de llevar a cabo los trabajos relativos en el ambito
del derecho de familia y de sucesiones. Se ha comentado que la critica que recibia la Comunidad
europea en su proceso de unificacion habfa dejado de lado los intereses de los ciudadanos en pro de
la consecucién de la integridad econémica.

La toma en consideraciéon de las criticas de la opinién publica por los funcionarios de
Bruselas, y la necesidad de cooperacién judicial europea para profundizar en los objetivos
comunitarios, asi como una mejor coordinacién de las justicias nacionales en los asuntos que
afectan a los ciudadanos en su vida cotidiana, han servido para remover las reticencias iniciales y
llegar a este Convenio que mas que buscar una vana unificacién del derecho material aplicable, opta
por una “gestién coordinada de los conflictos de leyes”.8!

Referencia sucinta al Convenio sobre la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
Judiciales en materia matrimonial, de 28 de mayo de 1998 (Convenio de Bruselas II).

1. Este Convenio tiene su fundamento en el Tratado de la Unidn (Texto de Maastrich), y en
particular en la letra c) del apartado 2 del articulo K.382. Se pretenden fijar normas que
determinen las competencia de los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros en
los procedimientos civiles de divorcio, separacién legal y nulidad de matrimonio de los
coényuges, asi como establecer normas de competencia relativas a la responsabilidad
parental sobre los hijos comunes de los cényuges con ocasién de una demanda de
disolucién del vinculo matrimonial; igualmente, pretende simplificar las formalidades
de reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales en el espacio europeo.

2. Se parte de los principios en que se basa el Convenio relativo a la competencia judicial y a la
gjecticion de resoluciones en materia civil y mercantil, hecho en Bruselas el 27 de septiembre de 1968
(Bruselas I), y al igual que en éste se atribuye al Tribunal de Justicia de Luxemburgo la
competencia para interpretar las disposiciones del Tratado. Asi pues, la arquitectura del

80 Cfr. STURLESE, B., “Premiers commentaires sur un événement juridique: la signature de la Convention de Bruxelles 2 ou
quand 1"Europe se préoccupe des conflits familiaux”, JPC, La Semanie Juridique, nim. 26 - 24 juin 1998, pags. 1145-1148.

81 Idem. pag. 1146.

82 Articulo K. 3. Apartado 2. E/ Consejo podrd, a iniciativa de cualquier Estado miembro o de la Comision, en las materias contempladas
en los puntos 1 al 6 del articulo K .1.; a iniciativa de cualquier Estado miembro en las materias contempladas en los puntos 7 a 9 del
artiento K15 €) sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 220 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, celebrar Convenios
recomendando su adopcidn a los Estados miembros segiin sus respectivas normas constitucionales.



texto se corresponde con el de un Convenio doble, es decir, que tiene disposiciones que
regulan la competencia y de otra parte el reconocimiento y la ejecucion de decisiones.

3. La distribucién competencial del 6rgano encargado de conocer las cuestiones objeto del
Convenio se establece atendiendo al criterio de la residencia habitual de los conyuges o
la ultima residencia habitual de ambos cuando uno de ellos todavia resida alli, o a la
residencia habitual del demandado, o en caso de demanda conjunta, a la residencia
habitual de uno de los cényuges, o a la residencia habitual del demandante si ha residido
allf desde al menos un afio inmediatamente antetior a la presentacion de la demanda, o a
la residencia habitual del demandante, si ha residido en ella al menos los seis meses
inmediatos anteriores a la demanda y, o bien tiene alli su domicilio o bien es nacional
del Estado miembro. También serdn competentes en segundo lugar los tribunales de la
nacionalidad de ambos cényuges o del domicilio de ambos cényuges fijado de manera
estable (articulo 2). Es por tanto la proximidad territorial o procesal la que sirve de
fundamente para la competencia judicial sobre los aspectos objeto del convenio.

4. Estos mismos tribunales tendran competencia jurisdiccional en cuestiones relativas a la
responsabilidad patrental sobre el hijo comun de los cényuges cuando éste resida
habitualmente en dicho Estado miembro; y, en caso de que no resida también seran
competentes ene esta materia, siempre que el hijo resida habitualmente en uno de los
Estados miembros, y siempre que al menos uno de los cényuges ejerza la
responsabilidad parental sobre el hijo y la competencia de las autoridades haya sido
aceptada por los conyuges y sea conforme con el interés superior del nirio (articulo 3).

5. En materia de swustraccion internacional de menores los tribunales ejerceran su
competencia de conformidad con lo dispuesto en ¢/ Convenio sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de1980, y en particular
sus articulos 3 y 16 (articulo 4).

Como corolario de cuanto queda expuesto podemos afirmar que si bien no se puede tomar
en cuanta el acervo comunitario en materia de protecciéon de los menores, s{ es necesario sefialar
que las normas comunitarias inciden en el ambito del derecho de familia cuando se trata de
cuestiones que afectan a los derechos fundamentales de los menores asi como a los principios
sobre los que se construye el orden juridico comunitario.

B) Las acciones del Parlamento Europeo en la promocion de la proteccion de los
derechos de los menores: la Carta Europea de los Derechos del nifio, de 8 de
julio de 1992.

Mas intensa ha sido la actividad y la preocupacion del Parlamento Europeo en este campo. Pueden
distinguirse acciones encaminadas a la proteccién de los derechos del nifio en ambitos sectoriales,
como por ejemplo, en materia de los derechos de visita, en el respeto a la guarda y custodia, en
materia de desplazamientos ilicitos, o en el ambito de la adopcién. En tanto que otras acciones
son de caricter mds general; asi, el Parlamento en una Resolucién de 198983 proponia un
instrumento jutidico comunitatio especifico para evitar la sustraccién de menores; también
proponia la creaciéon de un mediador para la infancia en cada pafs que garantizara la rapidez de los

83 Resolucion de 26.5.1989, PE 107.658/def.



procedimientos en la salvaguarda de los derechos del nifio, coordinado por un Ombudsman
comunitario®4,

De entre las Resoluciones®> dictadas por el Parlamento, podemos sefialar -sin animo
exhaustivo- entre otras, las siguientes:

1. Resolucién de 13 de diciembre de 1991, sobre los problemas de los nifios en la
Comunidad Europea (DO C 13 de 20.1.1992);

2. Resolucién (A-3-0172/92) de 8 de julio de 1992, que aprobé una Carta Europea de los
Derechos del Nifio (DO C 241 de 21.9.1992);

3. Resolucion (A-3-0051/93) de 9 de marzo de 1993, sobre secuestro de nifios DO C 115
de 26.4.1993);

4. Resolucién de 17 de septiembre de 1996, sobre el respeto de los Derechos humanos en
la Unién Europea (Acta de 17.9.1996);

5. Resolucién de 19 de septiembre de 1996, sobre los menores victimas de violencia;

6. Resoluciéon de 17 de diciembre de 1993 sobre los problemas de los nifios en la
Comunidad Europea (A3-0259/93);

7. Resolucion de 2 de julio de 1992, sobre la pornografia (A3-0172/92);

8. Resolucion sobre el Afio Internacional de la Familia (DO C 18 de 23.01.95)56.

La lamada Carta Europea de los Derechos del Nijio, de 8 de julio de 1992, es una Resolucién
adoptada por el Parlamento Europeo en virtud de la cual se pide a los Estados miembros, asi como
a los demids 6rganos institucionales de la Comunidad, que se lleven a cabo determinadas acciones
en favor de una politica familiar que permita el desarrollo armonioso y equilibrado del nifio. Por
otro lado, también se pide a la Comisién que presente no solo propuestas concretas para llevar a
cabo las acciones necesarias en pro de esa politica familiar, sino también que elabore un proyecto
de Cara comunitaria de los derechos del nifio que “contenga los principios minimos y se base en
definiciones” que la propia Resolucién establece (articulo 8).

En 45 puntos la Resolucién recoge un catilogo de derechos para los nifios que generan, en
consecuencia, obligaciones para los padres, para el Estado y para la Sociedad. Este catdlogo de
derechos y de obligaciones no se aparta en lo sustancial de los contenidos en la Convencidn de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Niios, de 20 de noviembre de 1989. Es por ello que nos remitimos
a la critica ya apuntada sobre las formulaciones amplias y generales contenidas en los textos
convencionales universales de proteccién de los Derechos del menor.

Cabe por dltimo hacer referencia a otra importante accién del Parlamento Europeo
consistente en el Informe emitido el 25 de noviembre de 1996 (A4-0393/96) sobre medidas de
proteccién de menores en la Unién Europea. De la lectura de dicho Informe se deduce que la
Unién Europea carece todavia de una politica orientada directamente a los derechos del nifio y, en
consecuencia, la mejora de sus condiciones de vida y la proteccién integral de su persona deviene
cada dia mds necesaria. El Parlamento insiste en que el proceso de integracion europea acarrea

84 177d. FERNANDEZ SOLA, 0p. cit. pag. 152.

85 Recuérdese en este punto que la facultad normativa del Parlamento europeo es minima, en el sentido de que solamente
participa en el proceso formativo de la norma, mas carece de la facultad legislativa propiamente dicha, la cual estd
encomendada al Consejo en colaboracién con la Comision.

86 Informe de 25 de noviembre de 1996, A4-0393/96, sobte medidas de proteccién de menores en la Uniéon Europea
Comisién de Asuntos Juridicos y de Derechos de los Ciudadanos.



cambios radicales para todos los ciudadanos de la Union, y especialmente para los nifios, de ahi que
pide una toma de conciencia urgente sobre los problemas del menor en todos los ambitos y
aspectos de su vida. En 43 puntos el Parlamento da una serie de directrices algunas de las cuales
transcribimos a continuacién:

4.Insta a los Estados miembros a que al modificar el Tratado de la Unién incluyan a los
nifios en éste como un grupo de personas independiente, y pide a la Unién Europea que, a
la espera de la modificacién del Tratado, convierta los derechos del nifio en un principio
fundamental de su actuacion;

5. Insta a los Estados miembros a que hagan lo necesario para que se redacte un protocolo
adicional al Convenio Europeo sobre los Derechos Humanos que tome en consideracién
las necesidades especificas de los nifios;

11.Desea que la Comisién, al preparar las iniciativas legislativas que afecten directa o
indirectamente a los nifios, dé prioridad a los intereses de los nifios garantizando la
efectividad de los instrumentos juridicos ya existentes;

12. Pide a la Comisién que haga de los derechos del nifio un principio de accién en todos
los ambitos politicos;

13. Pide que se cree una direccién general especifica competente en materia de los
derechos del nifio;

14. Propone que se designe a un delegado de los derechos del nifio en el Parlamento
Europeo encargado de la defensa de los derechos del nifio en todos los ambitos politicos;
16. Pide que se tomen a todos los niveles las medidas necesarias para proteger a los nifios
de los peligros que para ellos representan las antiguas y nuevas tecnologias de la
informacién y la comunicacion;

17. Insta a la Comisién, en lo que tespecta a la difusién de mensajes de cardcter pedéfilo
por Internet y tomando nota de su Comunicaciéon de 14 de octubre de 1996 referente a los
documentos ilegales y nocivos en Internet, a que elabore, en colaboracién con especialistas
de los nuevos medios de comunicacion, las necesarias propuestas de aplicacion tendentes a
impedir el desarrollo de este fenémeno ;

18. Pide que se conceda una especial importancia a la formacién de los nifios en las nuevas
tecnologfas de la informacién y la comunicacion;

22.Pide a los Estados miembros que fomenten la participacién de los nifios, en particular,
mediante la designacion de representantes de los nifios, siguiendo el ejemplo de Noruega u
otros modelos con resultados comprobados; en este sentido, es importante que existan
instituciones u organismos que, independiente e imparcialmente, supervisen efectivamente
el respeto de la legalidad vigente y los derechos de los nifios y las nifias;

26.Insta a los Estados miembros a que suscriban, ratifiquen y transpongan al ordenamiento
juridico nacional los instrumentos juridicos internacionales ya existentes;

27 Lamenta que el Convenio sobre el ejercicio de los derechos del nifio constituya un
retroceso con respecto a la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifo;

28.Pide a los Estados miembros que den instrucciones a sus organismos publicos para que,
en todas las decisiones que afecten a los nifios, se dé prioridad a la proteccion juridica del
nifio, y que apliquen consecuente y realmente las disposiciones ya existentes sobre la
proteccion de los nifios;

29.Pide que los Estados miembros mejoren las posibilidades de sefalar las violaciones de
los derechos de los nifios sin necesidad de efectuar una denuncia formal ante las
instituciones de menores correspondientes;



30.Pide que los Estados miembros mejoren las posibilidades existentes en su derecho
procesal de que los nifios victimas o testigos de actos violentos no tengan que revivir de
manera traumatica los actos delictivos, sino que el interrogatorio se efectie con la adecuada
asistencia psicologica;

33.Pide al Consejo que toda negativa por parte de terceros pafses a colaborar en el
restablecimiento del derecho de custodia en el caso de secuestro vaya acompafiada de
repercusiones politicas y econémicas en interés del nifio;

36. Pide que se establezca la libre circulacion para los nifios que no tienen la nacionalidad
de un Estado miembro;

37. Pide a los Estados miembros que cumplan plenamente las recomendaciones del
manual del ACNUR "Refugee Children - Guidelines on Protection and Care" y que tomen nota
del trabajo del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados en el
proyecto titulado "Notes on Policies and Procedures in Dealing with Unaccompanied Children Seeking
Asylum"’;

38.Pide a los Estados miembros que admitan en su territorio a los refugiados menores de
edad no acompafiados con vistas a la reunificacion familiar y concedan a tales nifios unos
cuidados equivalentes a los que reciben los nifios del Estado de acogida;

42_ Pide a los Estados miembros que permitan, al menos con caricter provisional, la
posibilidad de tener varias nacionalidades ademas de la nacionalidad del Estado miembro
en cuestion.

A modo de conclusién podriamos decir que este “rapido viaje” por el desarrollo historico
de la proteccién de los Derechos del menor en el espacio europeo, muestra la creciente importancia
adquirida por los Derechos humanos y por los valores democraticos en todos los aspectos de la
actividad comunitaria y no comunitaria europea.

Creemos que la Unién Europea tiene todavia que profundizar en la democracia y en la
mejor garantia de los Derechos humanos y de las Libertades fundamentales de los ciudadanos en
general y en la proteccién de los derechos del nifio en particular. La variedad de instrumentos
juridicos, declaraciones, actos, recomendaciones, érganos e instituciones intervinientes, da origen a
una marafia de la que es dificil escapar; y, de otro lado, los informes de las Organizaciones No
Gubernamentales (ONG)?#7 sobre el respeto a los Derechos humanos en los pafses miembros de la
Comunidad ilustran la diversidad y gravedad de los atentados contra los mismos.

Por todo ello estimamos que no es inutil insistir en la necesidad de reforzar la proteccién
de los Derechos humanos en el espacio europeo (intra y extra comunitatio), asi como sensibilizar a
las instituciones europeas frente los riesgos de diversa indole y a los atentados que se cometen en
los Estados miembros contra los menores. Exigir una regulacion sistematica y positiva que permita
combatir cada situacién concreta y, en suma, convertir la salvaguarda de los derechos del nifio en
un principio fundamental en la actuacién de las Instituciones de la Unién Europea.

2.3. El sistema convencional de la Comision Internacional del Estado Civil (CIEC)

A) Referencia general

87 Informes anuales de la Subcomisién de derechos humanos del Parlamento europeo sobre la situacién de los derechos
humanos en el mundo.



La Comisién Internacional del Estado Civil (CIEC), creada en virtud del Convenio de Berna de 25 de
septiembre de 1950, tiene como objetivo asegurar la informacién y circulacién internacional de datos
de identificacion de las personas fisicas en situaciones privadas internacionales, manteniendo
actualizada toda la documentacién juridica.

Se trata de un organismo en el que participan los Estados europeos del sistema juridico
continental®8, Si bien es una institucion modesta, es necesario resaltar lo ambicioso de sus
objetivos asi como el éxito de sus resultados.??

Su funcionamiento, en virtud del articulo 5 del vigente Reglamento, se lleva a cabo
mediante diversos 6rganos: la Asamblea General, la Oficina, el Presidente y el Secretario General.
Existen también grupos de trabajo que se suelen reunir en subcomisiones con el fin de estudiar y
elaborar los proyectos de Convenios. Ademas, cada Estado miembro de la CIEC constituye en su
territorio una Seccidn nacional que es la encargada de promover los fines de la Comision y asegurar
la vinculacién con otras Secciones nacionales, lo que se lleva a cabo a través del Secretario
General.?

Para el logro de sus objetivos se realiza un intercambio de informacién entre los Estados
contratantes proponiéndose la ratificacion de Convenios que tienden a facilitar el funcionamiento
de los problemas del estado civil en el plano internacional. para conseguir una mayor difusién del
conocimiento de los problemas existentes en materia de estado civil, familia y nacionalidad, los
paises miembros remiten a la Secretarfa General informacién sobre las reformas que tienen lugar en
su legislacion. De esta manera se forma un fichero de documentacién, denominado “Guia Practica
Internacional del Estado Civil”, que viene a ser la culminacién de un esfuerzo de compilacion de
Derechos de la persona y Derecho de la nacionalidad.

Asimismo la CIEC ha concluido acuerdos para coordinar su actividad con otros
organismos internacionales. Con el Consejo de Europa el 28 de octubre de 1955, con la
Conferencia de L.a Haya de Derecho Internacional Privado, el 28 de octubre de 1969, con el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas sobre Refugiados, el 27 de mayo de 1981, y con la
Comunidad Europea, el 26 de julio de 1983.

B) Materias reguladas por la CIEC que afectan a los derechos del menor

La labor de la CIEC se materializa en una doble forma: Convenios internacionales de caricter técnico
o bien de regulacién material o de fondo, y Recomendaciones. Por lo que hace a los Convenios no
estan cerrados a los pafses que integran esta Comision Internacional, por lo que su firma queda
abierta a otros pafses no miembros.

88 Hspafia se adhiri6 a la CIEC en 1974. 177d. RD 635/93, de 3 de mayo de 1993, por el que se regula la organizacion y
funcionamiento de la Seccién espafiola de la CIEC.

89 177d. ANCEL. B., “Le bilan des conventions de la Commission internationale de 1’etat civil”’, en Espasia y la codificacion
internacional del Derecho Internacional Privado, Terceras Jornadas de Derecho Internacional Privado, San Lorenzo de El
Escorial, 13y 14 de diciembre de 1991, Centro de Estudios superiores sociales y juridicos Ramoén Carande, Madrid,
1993, pags. 157-170. Vid. También en la mismas Jornadas AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M Y GRIEDER MACHADO, G,
“La labor codificadora de la Comisién internacional del estado civil y su repercusién en el Derecho Internacional
Privado espafiol”, pags. 171-185.

% Ja seccién espafiola se reine dos veces al mes y ha trabajado en la elaboracién anual del preceptivo informe pata la
Secretatfa General. Es necesatio destacar que en este aspecto se siguen las reformas legislativas nacionales asi como las
decisiones jurisprudenciales decisivas en materia de estado civil. Cfr. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M et.dal., op. cit. pag.
178. Sobre los Convenios y Recomendaciones de la CIEC, véanse también las ediciones anuales del Ministerio de
Justicia, Secretarfa General Técnica, Centro de Pubicaciones.



De entre las materias tratadas por la CIEC que afectan, ya sea de modo directo ya sea
tangencial, a los derechos del menor podemos sefialar los siguientes Convenios (todos ellos
ratificados por Espafia):

Convenio n® 4 sobre el cambio de apellidos y nombres, hecho en Estambul el 4 de septiembre de 1958
(BOE de 18 de enero de 1977)

Convenio n° 5 sobre la extension de la competencia de los funcionarios cualificados para antorizar el
reconocimiento de los bijos no matrimoniales, hecho en Roma el 14 de septiembre de 1961 (BOE de 12
de agosto de 1987)

Convenio n° 6 sobre la determinacion de la filiacion materna de los hijos no matrimoniales, hecho en
Bruselas el 12 de septiembre de 1962 (BOE de 17 de abril de 1984)

Convenio n® 9 relativo a las disposiciones rectificativas de las actas del estado civil, becho en Paris el 10 de
septiembre de 1964 (BOE de 17 de enero de 1977)

Convenio n° 19 relativo a la ley aplicable a los nombres y apellidos, hecho en Munich el 5 de septiembre de
7980 (BOE de 19 de diciembre de 1989)

Convenio n° 20 relativo a al expedicion de nn certificado de capacidad matrimonial, hecho en Munich el 5
de septiembre de 1980 (BOE de 16 de mayo de 1988)

Convenio n° 21 relativo a la expedicion de certificados de diversidad de apellidos, hecho en La Haya e/ §
de septiembre de 1982 (BOE de 10 de junio de 1988)

Convenio n° 22 sobre cooperacion internacional en materia de asistencia administrativa a los refugiados,
hecho en Basilea, el 3 de septiembre de 1985 (BOE de 11 de junio de 1987)

No es este el lugar para analizar los problemas que se suscitan para la aplicacion y
coordinacién de estos Convenios con otros instrumentos internacionales de Derecho Internacional
Privado también ratificados por Espafia; baste decir que la actitud espafiola ha sido reticente para la
firma de algunos de los Convenios elaborados por la CIEC al entender que algunos de sus puntos
chocarfan con la regulacion de derecho auténomo, en particular con la rigidez de la regulacién
registral espafiola. Ciertamente somos de la opinién de que se producirian problemas de adaptacién
con el derecho interno, sin embargo y desde un punto de vista practico, se obtendrfan importantes
resultados y se agilizarfa la circulaciéon y el reconocimiento de muchas actas y certificaciones que
hoy por hoy siguen bajo la regulacién de las normas del Reglamento del Registro Civil, mucho mas
restrictiva que la contemplada en los Convenios de la CIEC.”

3. El sistema convencional interamericano de la organizaciéon de estados americanos
(OEA)

El sistema interamericano para la proteccién de los Derechos humanos tiene dos fuentes juridicas
distintas. Una de ellas es la Carta de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), hecha en Bogotd el 30
de abril de 1948 y la inmediata Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre, de 2 de mayo de
1948, y otra, la Convencion Americana sobre Derechos del Hombre, hecha en San José de Costa Rica el 22 de
noviembre de 1969 (mas conocida como Pacto de San José). Las instituciones del sistema tienen

91 Cfr. RODRIGUEZ GAYAN, E., “La cooperacién internacional en el ambito del Registro Civil y la aportacion de la CIEC”,
en Espaia y la codificacion del Derecho Internacional Privado, op. cit. pags. 189-200.



antecedentes y facultades distintas dependiendo de si fueron creadas en virtud de la Carta de la
OEA o en virtud del Pacto de San José.%?

El sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos nace con anterioridad al
Pacto de San José. Por un lado, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre data de
1948, en tanto que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos fue creada en 1959 e
incluida en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, como 6rgano permanente a
partir de 1967. Esta circunstancia dota a este sistema de cierta complejidad en el que se superponen
un sistema mas exigente fundado en el Pacto de San José, y otro cuyas bases son udnicamente la
Declaracion y el Estatuto de la Comision.

3.1. La Carta de la Organizacion de Estados Americanos: la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y /la Convencién Americana sobre
Derechos del Hombre, de 22 de noviembre de 1969 (Pacto de San José)

E/ sistema de la Carta de la OEA. En 1960 la OEA estableci6 la Comision Interamericana de
Derechos Humanos basandose en ciertas referencias muy generales a los Derechos humanos
contenidos en la Carta de la OEA de 30 de abril de 1948. 1.a Comisién, calificada como entidad
autéonoma de la OEA en virtud de su Estatuto fundacional fue investida con la tarea de promover
los Derechos humanos proclamados en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, de

2 de mayo de 1948. Esa Declaraciéon fue adoptada como una simple resolucién no obligatoria de la
OEA.

La reforma de la Carta de la OEA en 1970, transformé la Comisién en un érgano de la
OEA, fortaleciendo su autoridad y sus facultades juridicas y, por légica deduccién, el caricter
normativo de la Declaracidn Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, de 2 de mayo de 1948. Cuando
la Comisién actia en cumplimiento del mandato que le confiere la Carta de la OEA, puede
investigar situaciones de los Derechos humanos en cualquier Estado miembro de ésta sin tener que
esperar peticiones oficiales. Esta facultad ha demostrado ser de gran valor para la proteccién de los
Derechos humanos en las Américas, ya que agiliza la accién regional en una forma que no seria
posible en el sistema establecido por la Convencidn Americana sobre Derechos del Honbre, de 22 de abril de
1969 (Pacto de San José)%.

La Convencion Americana sobre Derechos del Hombre, de 22 de abril de 1969 (Pacto de San José)
entr6 en vigor en 1978 habiendo sido ratificada por la mayor parte de los Estados miembros de la
OEA. Esta Convencién utilizé como modelo el Convenio del Consejo de Enropa para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950°, por lo que ambos
tratados tienen una estructura institucional muy similar. L.a Convencién Americana, a diferencia de
su contraparte europea, tiene una clausula federal que permite a los Estados federales asumir
obligaciones mas limitadas que las que corresponden a los Estados unitarios.

Establece una Comisién y una Corte. Por lo que hace a la Comision esta integrada por siete
miembros elegidos en el seno de la Asamblea General de la OEA, y respecto a los de la segunda,
también siete, son elegidos por los Estados miembros o parte de la Convenciéon. La funcién

2BUERGENTHAL, NORRIS Y SHELTON, La proteccion de los derechos humanos en las Ameéricas, Civitas, Madrid, 1990; Nikken,
pag., La proteccion internacional de los derechos humanos: su desarrollo progresivo, Civitas, Madrid, 1987, pag. 156

93 BUERGENTHAL, gp. cit. pag. 107.

94 Véase, GROS ESPIELL, H., “La Convention américaine et la Convention européenne des droits de 1’homme. Analyse
comparative”, R. des C., vol. 218 (1989-vi), pag. 167-412.



principal de la Comisién es decidir sobre las comunicaciones que denuncien violaciones a los
derechos proclamados. La Convencién establece el derecho de peticién individual, bastando con la
simple ratificacién del instrumento, en tanto que las comunicaciones interestatales son facultativas.

La Corte por su parte tiene competencia tanto contenciosa como consultiva. En virtud de
la primera, puede decidir casos donde se acuse a un Estado parte de la violaciéon de los derechos
consagrados por la Convencién. Esta competencia es opcional y debe ser aceptada por el Estado
parte con anterioridad a la presentacién de casos en su contra. Unicamente la Comisién y los
Estados pueden presentar casos a la Corte; los particulares no estan facultados para hacerlo.

Por lo que hace a la segunda de las competencias (consultiva), le permite emitir opiniones
que interpreten la Convencién y otros tratados concernientes a la proteccién de los Derechos
humanos en el sistema interamericano. Esta competencia puede ser invocada por todos los Estados
miembros de la OEA, hayan o no ratificado la Convencién, y por todos los érganos de la OEA.
Asi pues, es la mas amplia de las competencias consultivas de los tribunales internacionales
existentes.

Finalmente y respecto a la puesta en vigor de la Convencién, a diferencia de la europea, la
interamericana autoriza tanto a particulares como a organizaciones no gubernamentales para
presentar una violacién de Derechos humanos a la Comision, sin que se requiera ser victima de la
violacién denunciada. Sin embargo, para que el caso sea admitido deben haberse agotado todos los
recursos internos disponibles, y también haberse cumplido ciertos requisitos adicionales de
admisibilidad. No es apelable el rechazo de una comunicacién por parte de la Comisiéon en la fase
de admisibilidad®.

Si el caso es sometido a la Corte por la Comisién o bien por un Estado parte, siempre que
se hubiera aceptado por éste la sumision a la competencia de la Corte%, ésta dictard su fallo el cual
es definitivo e inapelable y obligatorio para las partes.

3.2. La Conferencia Especializada Interamericana de Derecho Internacional
Privado (CIDIP)%’

% Una vez admitido el caso la Comision investiga los hechos y se pone a disposicion de las partes para intentar obtener
unas solucién amistosa. si no lo logra prepara un informe razonado que transmite a las partes en la disputa. si dentro del
plazo de tres meses a partir de la remision del informe no se han aceptado las recomendaciones de la comision, ni se ha
clevado el caso a la corte, la comisién puede emitir una decisidén final y fijar un plazo dentro del cual el estado
demandado deberd tomar las medidas que se hayan sefialado.

% BUERGENTHAL, NORRIS Y SHELTON, 0p. /. pag. 264 a 275. Sobre los casos presentados a la Corte, bidem, pags. 351 y sig.

97 FERNANDEZ ARROYO, D, La codificaciin del derecho internacional privado en América 1atina, Eurolex, Madrid, 1994, pag. 176-
196; del mismo autor, “La reglamentacién de las relaciones de trafico privado externo entre Espafia e Iberoamérica:
elementos para la definicién de una actitud espafiola” III Jornadas de Derecho internacional privado, San Lorenzo de El
Escorial, 13-14 diciembre 1991, ed. Centro de Estudios superiores Ramén Carande, Madrid, 1993, pag. 303-322. OPERTTI, D.,
“La codificacién del Derecho internacional privado: andlisis comparativo de la labor realizada por la Conferencia de
Derecho internacional privado de La Haya y por la CIDIP”, “III Jornadas....”op. ¢it, pag. 259-283. SAMTLEBEN, J., “Los
resultados de la labor codificadora de la CIDIP desde perspectiva europea”, 111 Jornadas, p. cit. pag. 293-302; PARRA
ARANGUREN, G., ”Recent Developments of Conflict of law Conventions in Latin America”, R. des C., T. 164, 1979-111,
pags. 55-170,y “General Course of Privat international Law”: Selected problems”, R. des C., T. 210, 1988-1V, pags. 9-
224; PEREZ NIETO, L., “Some Aspect concerning the Movement for Development of Privat international Law in the
Americas Through Multilateral Conventions”, NILR, vol 39, 1992, pags. 243-266, y “La tradition territorialiste en droit
international privé dans les pays d”Amerique latine”, R. des C., T. 190, 1985-1, pags. 271-400, SIQUEIROS, J.L., “El aporte
del sistema interamericano al desarrollo del Derecho internacional privado”, en Revista mexicana de Derecho internacional
privado”, Academia mexicana de Derecho internacional privado y comparado, México, 1996, pags. 33-50.



A) La labor de la CIDIP en el ambito de la codificacion del Derecho
Internacional Privado

Alrededor de los afios cincuenta se inicia una nueva etapa en el continente americano de separacién
de los mecanismos de reglamentacién del Derecho Internacional Privado de los del ambito del
Derecho Internacional Pablico. Se abre asi una época de adopcién de Convenios singulares sobre
materias internacionalprivatistas, similar a la empleada en la Conferencia de La Haya de Derecho

Internacional Privado 8.

Inicialmente este proceso se situd en el marco juridico de la OEA, en el seno del Consejo
Interamericano de Jurisconsultos (ClJ), y posteriormente en el Comité Juridico Interamericano

@D

La idea original fue la de sintetizar las codificaciones de Derecho internacional privado
vigentes en el continente (Cédigo de Bustamante y Tratados de Montevideo), y las sentencias
norteamericanas anotadas y confrontadas contenidas en los dos Restatement of the Law of Conflicts
Laws (versiones de 1934 y 1969) 100,

Sin embargo la Asamblea General de la OEA reunida en San José de Costa Rica el 23 de
abril de 1971, hizo suya una propuesta de la CJI en el sentido de convocar una Conferencia
Especializada sobre el Derecho Internacional Privado (Resolucion AG 48), segtin el modelo de La
Haya. La primera reunién de la Conferencia tuvo lugar en Panama en 1975 (CIDIP 1), sucediéndole
las de Montevideo de 1979 (CIDIP 1I), La Paz de 1984 (CIDIP III), nuevamente en Montevideo
en 1989 (CIDIP 1V), y la de México de 1994 (CIDIP V).

Sin restar mérito a la labor de la Conferencia Interamericana (en lo sucesivo CIDIP), se
suele sefialar la influencia que sobre los trabajos de la misma ejerce la obra codificadora de la
Conferencia de La Haya!"!, tanto en lo relativo a los intereses de politica legislativa, como en lo que
afecta a las materias reguladas. Pero en cualquier caso hay que significar la importante labor
desarrollada hasta ahora no solo en lo que hace a la codificacién del Derecho Internacional privado

sino también a la potenciacién de la integracién del continente americano.

Asi, de entre los temas abordados por la codificacién interamericana destacan los relativos
al Derecho procesal civil internacional y a la asistencia judicial internacional. Nueve textos!0? se
encargan de regular estos sectores (diez si incluimos la Convencién sobre arbitraje comercial

internacional, que contiene algunos preceptos sobre reconocimiento y ejecucién de laudos

% FERNANDEZ ARROYO, D.P, “La convencién interamericana sobre restitucién internacional de menores de 15 de julio de
1989, en Sustraccion internacional de menores (aspectos civiles), op. cit. pag. 31-32. del mismo autor La codificacion...; op. cit.,
pags.123-158.

% Es uno de los 6rganos por medio de los cuales la Organizacién de los Estados Americanos realiza sus fines (Articulos
99-105 de la Carta). El Capitulo XTIV de la Carta define su composicién, atribuciones y funciones. Tiene como finalidad
servir de cuerpo consultivo de la Organizacién en asuntos juridicos; promover el desarrollo progresivo y la codificacién
del derecho internacional; y,estudiar los problemas juridicos referentes a la integracion de los paises en desarrollo del
hemisferio. Tiene su sede en Rio de Janeiro y esta integrado por once juristas, nacionales de los Estados miembros,
elegidos por la Asamblea General. Las vacantes que se producen por causas distintas de la expiracién normal de los
mandatos de los miembros del Comité se llenan por el Consejo Permanente. Sobre el funcionamiento del CJI ver
SIQUEIROS, J.L., “El Comité juridico Interamericano y su funcién consultiva como cuerpo consultivo de la OEA”, en
Juridica-Annario, Universidad Iberoamericana, nim. 28, 1998, pags. 631-638.

100 PARRA ARANGUREN, La revisidn del Codigo de Bustamante. Codificacion del Derecho internacional privado en Amiérica, Caracas,
1982.

101 FERNANDEZ ARROYO, D.P., 9p. cit. pags.209-224.

192 Gdem, La codificacion. .., op. cit. ver nota 137.



arbitrales), ademas de la aportacién a los aspectos relativos a la proteccion internacional de los
menores a la que luego nos referiremos.

La relacion de las Convenciones adoptadas en las CIDIP es la siguiente:

CIDIP I (Panama, 1975). Seis Convenciones todas ellas concluidas el 31 de enero de
1975. 1. Conflicto de leyes en materia de letras de cambio, pagarés y facturas; 2. Conflicto
de leyes en materia de cheques; 3. Arbitraje comercial internacional; 4. Exhortos y Cartas
rogatorias; 5. Recepcion de pruebas en el extranjero; 6. Régimen legal de poderes para ser
utilizados en el extranjero.

CIDIP II (Montevideo, 1979). Ocho Convenciones, todas ellas concluidas el 8 de mayo
de 1979. 1. Conflicto de leyes en materia de cheques, 2. Conflicto de leyes en materia de
sociedades mercantiles; 3. Eficacia extraterritorial de sentencias y laudos arbitrales
extranjeros; 4. Cumplimiento de medidas cautelares, 5. Prueba e informacién acerca del
Derechos extranjero; 6. Domicilio de las personas fisicas en Derecho Internacional
Privado; 7. Normas Generales de Derecho Internacional Privado,8. Protocolo adicional a
la Convencién interamericana sobre exhortos o cartas rogatorias.

CIDIP III (La Paz Bolivia, 1984). Cuatro Convenciones aprobadas todas ellas el 14 de
mayo de 1984. 1. Conflicto de leyes en materia de adopcién de menores, 2. Personalidad y
capacidad de las personas juridicas en Derecho Internacional Privado; 3. Competencia en la
esfera internacional para la eficacia extraterritorial de las sentencias extranjeras; 4.
Protocolo adicional a la Convencién interamericana sobre recepciéon de pruebas en el
extranjero.

CIDIP IV (Montevideo 1989). Tres Convenciones todas ellas concluidas el 15 de julio de
1989. 1. Sobre obligaciones alimenticias; 2. Contrato de transporte internacional de
mercaderias por carretera; 3. Restitucion internacional de menores.

CIDIP V (México, 1994). Dos Convenciones concluidas el 18 de marzo de 1994. 1. Sobre
trafico internacional de menores; 2. Sobre el derecho aplicable a los contratos

internacionales.

B) Breve analisis de las Convenciones aprobadas por la CIDIP en la esfera de la
proteccion de los derechos del nifio

Centrandonos ya en la materia sectorial de los menores objeto de atencién por la CIDIP1%,
podemos decir que basicamente son cuatro Convenciones las adoptadas. Si bien no debe olvidarse
que desde los inicios de la codificacién en América Latina (Conferencia de Lima de 1875, Tratados
de Montevideo de 1889 y 1940, Codigo de Bustamante de 1929), la tematica relativa a la proteccién
del menor estuvo siempre presente. Tras la creacién de la OEA y el proceso de descodificacion del
Derecho internacional privado latinoamericano, se presta mas atencién a problemas concretos del
trafico juridico externo, correspondiendo al Instituto Interamericano del Nifio (IIN), como
organismo especializado de la OEA, la labor de promover el estudio de los problemas relativos a la

103 MIRALLES SANGRO, P.P.., “La proteccion juridica de menores en el ambito de la CIDIP”, en “Espafia y la codificacién
internacional de derecho internacional privado”, en Terceras Jornadas de Derecho internacional privado, San Lorenzo
de El Escorial, dias 13-14 de diciembre de 1991”, Centro de Estudios Superiores Sociales y Juridicos Ramon Carande, Madrid,
1993, pag. 323-339.



maternidad, nifiez, adolescencia y familia en América, y a la adopcién de las medidas conducentes a
su solucién (articulo 1 del Estatuto del IIN.)104,

Dos Convenciones de la CIDIP II tuvieron en cuenta la materia, en concreto: la relativa a
las medidas cautelares!®s, y la relativa al domicilio de las personas fisicas, ambas de 8 de mayo de
1979. Sin embatgo, a partir de la CIDIP III y por una clara influencia de los trabajos de la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, se abordan ya problemas especificos
para la proteccién internacional de los menores.

* Convencion Interamericana sobre conflicto de leyes en matetia de adopcion de
menores, hecha en La Paz, el 24 de mayo de 1954 (CIDIP III). Estructurada en 29
articulos, esta Convencién opta por la aplicacién distributiva 1 de la ley de la residencia
habitual del menor para regir la capacidad, el consentimiento y los demas requisitos para
ser adoptado, asi como los procedimientos y formalidades extrinsecas necesarias para la
constitucion del vinculo, y la ley del domicilio del adoptante o adoptantes para regir
también su capacidad, consentimiento y demas requisitos, siempre que dicha ley no sea
inferior en requisitos a la ley de la residencia habitual del adoptado, en cuyo caso regira esta
ultima (articulos 3 y 4).

Su ambito material de aplicacién se refiere a la adopcién de menores bajo la forma de
adopcion plena, legitimacién adoptiva y otras instituciones afines que equiparen al
adoptado a la condicién de hijo cuya filiacién esté legalmente establecida (articulo 1). Por
lo que hace a los efectos de la adopcion plena se regira por la ley del adoptante, y los
efectos de la adopcion no plena de igual forma, salvo en las relaciones entre el adoptado y
su familia de origen, que se regira por la ley de su residencia habitual en el momento de la
adopcion (articulos 9 y 10).

* Convencion Interamericana sobre obligaciones alimentatias, hecha en Montevideo
el 15 de julio de 1989 (CIDIP 1V), Estructurada en 33 articulos, tiene por objeto la
determinacién de la ley aplicable a las obligaciones alimentarias, asi como también la
competencia y la cooperacién procesal internacional, cuando el acreedor de alimentos
tenga su domicilio o residencia habitual en un Estado patte, y el deudor de los alimentos
tenga igualmente su residencia o domicilio habitual, bienes o ingresos en otro Estado patte.
Se aplica no solo a las obligaciones alimentarias respecto de menores, sino también a las
que se deriven de las relaciones matrimoniales entre conyuges o quienes hayan sido tales
(articulo 1).

La Convencién opta por la aplicacién a las obligaciones alimentarias, asi como la calificacién
de las calidades de acreedor y de deudor de alimentos, por la ley mas favorable al interés
del menor de entre la del Estado del domicilio o de la residencia habitual del acreedor o la
del Estado del domicilio o la residencia habitual del deudor, a eleccién de la autoridad
competente (articulo 6).

104 CALVENTO SOLARI, U., “Los derechos del nifio en el marco de la Organizacién de Estados Americanos”, Menores,
nims. 17-18, cuarta época, septiembre diciembre 1989, Ministerio de Asuntos Sociales, Direccién General de
Proteccion Juridica del Menor, Madrid, 1989, pag. 43-58.

105 Merece destacarse la importante labor llevada a cabo en la CIDIP por los profesores mexicanos RICARDO ABARCA
LANDERO, FERNANDO VAZQUEZ PANDO, JOSE LUIS SIQUEROS, JULIO CESAR TREVINO ASCUE, LAURA TRIGUEROS,
LEONEL PEREZNIETO CASTRO, WALTER FRIISCH PHILLIP, CLAUDE BELAIRE, CARLOS ARELLANO GARCiA, Y FRANCISO
JOSE CONTRERAS VACA. Ademas de las obras citadas, »id. ABARCA LANDERO, R., “Convenciones interamericanas en
materia procesal, Panamd 1975, en L.KOS-RABCEWICK-ZUBKOWSKI, Cogperacion interamericana en los procedimientos civiles y
mercantiles, UNAM, México, 1982, pags. 613-678, y PEREZNIETO, L., Derecho Internacional Privado, Hatla 7% edicion,
México, 1997.

106MIRALLES SANGRO, P.P, en la obra colectiva dirigida por la profesora PEREZ VERA, Derecho internacional privado, op. cit.,
pag. 207 y ss; y del mismo autor, “La proteccion juridica del menor...”, op. ciz. pag. 335.



Por lo que hace a la determinacién de la autoridad competente (judicial o administrativa) en la
esfera internacional se atribuye al acreedor la opcidn entre la autoridad del Estado de su
domicilio o residencia habitual, o las de su deudor, o las del Estado con el cual el deudor
tenga vinculos personales, tales como posesién de bienes, percepcion de ingresos u
obtencién de beneficios econémicos (articulo 8).

En materia de cooperacién procesal la Convencién reconoce eficacia extraterritorial de las
sentencias extranjeras sobre obligaciones alimenticias, siguiendo un régimen de condiciones
que es el normalmente fijado en todas las Convenciones interamericanas sobre
reconocimiento y ejecuciéon de decisiones: competencia de origen de la autoridad
extranjera, traduccién y legalizacién de los documentos, autenticidad de los mismos,
emplazamiento al demandado y notificaciones en debida forma legal, respeto a las garantias
y derechos de defensa, y caricter de cosa juzgada de la resolucién en el estado en que fue
dictada (articulo 11).

* Convencion Interameticana sobre restitucion internacional de menores, hecha en
Montevideo el 15 de julio de 1989 (CIDIP 1V). Dividida en 38 articulos, esta
Convencién tiene un doble objetivo: de un lado, asegurar la pronta restitucion de menores
que tengan su residencia habitual en uno de los Estados parte y hayan sido trasladados
ilegalmente desde cualquier Estado a un Estado parte, o que habiendo sido trasladados
legalmente hubieran sido retenidos ilegalmente; y de otro, hacer respetar el derecho de
visita y el de custodia o guarda por parte de sus titulares. (articulo 1). Establece un
procedimiento de proteccion y restitucion similar al del Convenio sobre los aspectos civiles de la
sustraccion de menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980, centrando sus soluciones en la
cooperacién internacional de las Autoridades Centrales de los Estados partes y de la
autoridades competentes (judiciales o administrativas) para conocer la solicitud de la
restituciéon del Estado parte donde el menor tuvo la residencia habitual inmediatamente
antes de su traslado o retencion (art. 6). Se da al actor el derecho a optar y por razones de
urgencia, a presentar la solicitud ante las autoridades del Estado parte en cuyo territorio se
encuentre o se supone que se encuentra el menor ilegalmente trasladado o retenido, e,
igualmente ante las autoridades del Estado parte donde se hubiere producido el hecho
ilicito que dio motivo a la reclamacién (articulo 6 parrafo 2). El articulo 9 regula la citada
solicitud de modo mas formalista que el fijado en el citado Convenio de La Haya!?7.

Sin embargo, de modo similar a este Convenio, una vez constatada la ilicitud del traslado, las
autoridades competentes deberan adoptar las medidas protectoras en interés del menor que
considere oportunas, y fundamentalmente encaminadas a la restitucion, salvo la
concurrencia, en interés del menor de las excepciones convencionalmente tasadas (articulo
11 y 25), sin que la decision restitutoria prejuzgue la decisién definitiva sobre la custodia o
guarda del menor. Por dltimo recomienda al Instituto Interamericano del Nifio (IIN) las
funciones de coordinacién de las actividades de las Autoridades Centrales y evaluacion de
la aplicacién del Convenio (articulo 27).

* Convencion Interameticana sobre trifico internacional de menores, hecha en
México el 18 de marzo de 1994 (CIDIP V). Estructurada en 35 articulos es el primer
instrumento internacional que en el ambito del Derecho Internacional Privado aborda el
tratamiento de los aspectos penales y de los aspectos civiles del trafico internacional de
menores, articulando los mecanismos protectores en la cooperacién entre Autoridades
Centrales e internas, tanto judiciales como administrativas. Los considerandos de la
Convencién son asegurar una proteccion efectiva del menor mediante instrumentos
adecuados que permitan garantizar el respeto de sus derechos. Asi pues, los propésitos de

107 Gdem. pag. 334.



la Convenciéon son la prevencién y sancion del trafico internacional de menores y la
regulacién de los aspectos civiles y penales del fenémeno, sin desvirtuar los instrumentos
internacionales ya existentes (Convenio Europeo relativo al reconocimiento y ejecucion de decisiones en
materia de custodia de menores, asi como al restablecimiento de dicha custodia, hecho en Luxemburgo el 20
de mayo de 1980, Convenio sobre los aspectos civiles en la sustraccion internacional de menores, hecho en
La Haya el 25 de octubre de 1980 y Convencion Interamericana sobre restitucion internacional de
menores, hecha en Montevideo, el 15 de julio de 1989) sino ser complemento de los mismos y
prevenir y sancionar severamente el trafico internacional de menores'%8. El articulo 2 de la
Convencién establece lo que se entiende por menor, sustraccion internacional de menores, retencion
tlegal, trdfico internacional de menores, trdfico organiado de menores, peligro y daiio. A tenor de lo
establecido en el articulo 1° los Estados que lleguen a ser Parte de la Convencién se obligan
a asegurar la proteccién del menor en consideracion a su interés superior, asi como a instaurar
un sistema de cooperacién juridica que consagre la prevenciéon y sancidén del trafico
internacional de menores!®.

Por lo que hace a los aspectos penales, se atribuye competencia para conocer de los delitos
relativos al trafico de menores, indistintamente -aunque dando preferencia al Estado parte
que hubiere prevenido en el conocimiento del hecho ilicito-, al Estado parte en el que
hubiere tenido lugar la conducta ilicita, al Estado parte de la residencia habitual del menor,
al Estado parte en que se hallare el presunto delincuente si éste no fuere extraditado, y al
Estado parte en que se hallare el menor victima de dicho trafico (articulos 7 a 11).

Respecto a los aspectos civiles, se suprimen en znterés de/ menor los requisitos de legalizacion
y similares en orden a la peticion de la restitucion; atribuye competencia a opcion de los
reclamantes a las autoridades judiciales y administrativas de la residencia habitual del menor
o del Estado parte donde se presuma que se encuentre retenido, y en caso de urgencia, a las
autoridades judiciales o administrativas del lugar donde se produjo el hecho ilicito.

Por dltimo se establece el principio de anulacién de las adopciones y otras instituciones
afines constituidas en un Estado parte cuando su origen o fin fuere el trafico internacional
de menores, teniéndose en cuenta en todo caso el interés superior del menor. La ley
aplicable a la anulacién y la competencia de la autoridad se establecera en base a la ley del
Estado de la constitucién de la adopcién o de la institucién de que se trate (articulos 12 a
22).

El balance de las cinco CIDIP puede leerse, en opinién del ilustre jurista mexicano JOSE
LUIS SIQUEIROS,!Y en términos cuantitativos y cualitativos. Son mas de 18 instrumentos,
incluyendo Convenciones y Protocolos, destacando entre las materias sectoriales las referidas a la
cooperacion judicial, al derecho comercial y a la proteccién de los menores.

Desde un punto de vista cualitativo, pese a la falta de unanimidad en la doctrina, por
cuanto las Convenciones no han recibido ain el numero de ratificaciones o adhesiones que setrfan
deseables, puede decirse que el movimiento codificador del Derecho Internacional Privado ha sido
progresivo, y en algunos casos como en la dltima de las Convenciones analizadas, vanguardista, lo
que se traduce en una gradual incorporacién a la legislacién positiva del continente.

108MANSILLA, MLE., “La Convencién interamericana sobre trafico internacional de menores”, pag. 98-102; véase GARCIA
MORENO, V. C., “Consideraciones sobre la conveniencia de que México ratifique la convencién interamericana sobre
trafico internacional de menores”, idem., pags. 121-127, ambos en Revista de Derecho Privadoe, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, nim.16, enero-abril 1996

109 Sobre las consecuencias de la ratificacién de este instrumento en la legislacién interna mexicana, vid. GARCIA MORENO,
V.C., gp. cit. pags. 123-127.

T0SIQUEIROS, J.L. “El aporte del sistema interamericano al desarrollo del Derecho internacional privado”, en Revista
mexicana de Derecho internacional privado”, Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y comparado, México,
1996, pags. 33-50.



Por lo que hace a Espafia no se ha adherido a ninguna de las Convenciones
Interamericanas en materia de proteccién de menores pese a haber participado activamente!!!. Si
bien si es parte en otros dos Convenios elaborados en el seno de la CIDIP sobre temas procesales
internacionales: la Convencion Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias de 30 de enero de 1975
(CIDIP 1, Panamad) y la Convencion Interamericana sobre Pruebas e Informacion acerca del Derecho exctranjero,
de 8 de mayo de 1979 (CIDIP 11, Montevideo) 112,

Serfa deseable que Espafia se adhiriese sobre todo a las dos Convenciones interamericanas
sobre secuestro internacional y trafico internacional de menores, por cuanto ello redundatia en un
complemento positivo a la normativa vigente en nuestro pais en materia de proteccién
internacional de menores, se cumpliria con las obligaciones adquiridas al ratificar la Convencion
sobre los Derechos del Nifio de 1989, y en definitiva se mostraria una mayor sensibilidad hacia los
esfuerzos de codificacion en el ambito americano, continente con el que, ni que decir tiene, nos
unen tantos lazos histéricos y familiares.

3.3. El Instituto Interamericano del Nifio

El Instituto Interamericano del Nifio (IIN), organismo especializado de la Organizacién de
los Estados Americanos (OEA), fue fundado en 1927 como resultado de la propuesta innovadora de
un selecto grupo de expertos de las Américas, liderado por el eminente pediatra uruguayo Profesor
Luis MORQUIO. Es el encargado de promover la generacién de politicas publicas sobre nifiez, la
articulacién de la relacion del Estado con la sociedad civil y el desarrollo de una conciencia critica
frente a los problemas que afectan a la nifiez en las Américas!!3.

A lo largo de su historia ha sido un permanente y activo promotor de los derechos y las
necesidades de las nifias y los nifios de la region, instando a la sociedad a movilizar recursos para
mejorar sus condiciones de vida. Tiene, desde su fundacién, la sede en Montevideo, Uruguay.

En estas siete décadas se ha constituido en el catalizador de la accién interamericana en el
campo de la nifiez y la familia, manteniendo asimismo una politica de alianzas con otros
organismos y entidades de servicio tanto del sector publico como del privado, plasmada en 120
acuerdos o convenios que lo vinculan con instituciones que actian dentro de su ambito de accion.

Cuando la comunidad internacional aprobé en el ambito de las Naciones Unidas la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, en 1989, ya las Américas habfan sido testigo por varias
décadas de la constante prédica del IIN por la defensa y la promocién de los inalienables derechos de
las nifias y los nifios del continente, y el nuevo cuerpo normativo conto, desde su aprobacion, con este
organismo de la OEA como uno de sus mas entusiastas y firmes paladines en la region.

En lo que va de la presente década, la aprobacién por la comunidad internacional de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio lo motivé a concentrar esfuerzos en la regiéon para
consolidar un instrumento que trasciende lo juridico y constituye un modelo de referencia para toda la
accién que se desarrolle en favor de la nifiez.

11 Espafia es pafs observador en la OEA y su participacién en las CIDIP lo ha sido mediante distinguidos profesores de
Derecho Internacional Privado que han actuado en calidad de expertos e invitados especiales.

112 BOE 15-8-87 y BOE 13-1-988, respectivamente.

13 E/ Instituto Interamericano del Nijio 70 Ajios de Fecunda Accin. OEA.Doc. (www.oea.org.)



Su labor, que fuera oportunamente definida en el seno de la OEA como “una siembra de
largo aliento”, requiere de la participacion comprometida de los organismos de bienestar infantil y
otras agencias gubernamentales, de los sectores académicos y de las organizaciones no
gubernamentales que trabajan a nivel de la comunidad. A estas alianzas nacionales se suman las
agencias de cooperacién internacional, provenientes de pafses del mundo desarrollado, que se
encuentran en la misma senda y que han escogido a esta institucién como vehiculo idéneo para su
asistencia financiera, que complementa los recursos asignados por los Estados Miembros,
posibilitando la concrecion y ejecucién de diversos proyectos.

Como resultado de la experiencia, acumulada a lo largo de su historia, el IIN desarrolla algunas
lineas de accién que lo singularizan en el concierto de las instituciones que trabajan en favor de la
nifiez y la juventud, conjugando su papel de organismo intergubernamental con las caracteristicas de
algunos de sus socios mas destacados que provienen de los sectores no gubernamentales. Los
servicios que el IIN brinda hoy a sus potenciales usuarios de las Américas, reflejan estas caracteristicas
distintivas.

e Capacitacion de jovenes, padres y lideres comunitarios para la autogestién en prevencion de
las farmacodependencias.

e Capacitacion para la integracion a la sociedad de la nifiez con discapacidad.

e Asesoramiento a las comisiones nacionales de discapacidad.

e Red Interamericana de Informacién sobre Nifiez y Familia.

e Sistemas de informacién aplicados a la gestion de los organismos nacionales de bienestar
infantil

e Capacitacion en gerencia social de las instituciones de bienestar infantil

e Investigaciones y estudios sobre legislacion comparada

e Asesoramiento para la codificacion de legislaciones del menor y la familia
e Promocion de instrumentos juridicos de caricter regional

e (Capacitacion a los técnicos en adopcion

e FEvaluacién de sistemas de bienestar infantil

ELTIN se orienta también a la generaciéon de instrumentos que permitan conocer, en primer
lugar, el grado de observancia de la Convencion en los distintos paises, con el propésito de dar
seguimiento a los requerimientos normativos de los mismos, asi como la correcta aplicacién de los
derechos consagrados en ella.

La accién de este organismo de la OEA procura el aporte de organizaciones del Estado y de
la sociedad civil para el desarrollo de una estrategia de aplicacién directa de los instrumentos
internacionales sobre Derechos Humanos, especificamente en el ambito de Derechos del Nifio, a
través de los representantes de los Estados Miembros o del procedimiento que cada Estado proponga
para ese efecto, sobre la base de las acciones constitucionales hoy existentes.



El desafio que la Convencién pone por delante de las entidades, con las que el IIN procura
una alianza estratégica de acuerdo con su capacidad de propuesta y de accion, incluye:

e la elaboracién de estudios comparados acerca de la incorporacion de la Convencion a los
ordenamientos juridicos de los Estados Miembros,

e la desjudicializacién de materias que no se refieren a conflictos de relevancia juridica, como es
el caso de nifios y jovenes que se encuentran en situaciones de desproteccion,

e ¢l analisis de los procedimientos jurisdiccionales relativos a infractores, con el propdsito de
hacer efectivas las garantias constitucionales hoy vigentes en la materia

e ¢l apoyo a la toma de decisiones de los jueces, a través de la modernizacién del
funcionamiento del despacho judicial y de la entrega de informacién necesaria para una mejor
resolucién de los conflictos,

e ¢l fortalecimiento de los mecanismos de acceso a la justicia, para nifios y jévenes que hoy
puedan estar excluidos del sistema judicial y de sus garantias,

e la promocién de acciones integrales de los Estados Miembros que protejan a los nifios y
niflas contra la prostitucion, el abuso sexual, utilizacién en pornografia, el trafico nacional e
internacional, y toda forma de explotacién o maltrato,

e clapoyo ala reforma e implementacién de la legislacién y al perfeccionamiento de programas
destinados a menores de edad en conflicto con la ley penal, en el marco de Convenios y
demis instrumentos internacionales.

Paralelamente, el IIN procura fortalecer las relaciones institucionales con organismos
expertos en derechos humanos, que le permitan ofrecer a los Estados Miembros apoyo técnico
tendiente a superar las circunstancias que motiven eventuales reclamaciones por violacién de derechos
humanos de los nifios y jovenes.

4. Otros sistemas

De modo muy sucinto nos referiremos a los sistemas africano y asidtico de proteccién de los
Derechos humanos, sefialando de antemano que en los mismos se ha realizado una adaptacién del
sistema universal y del sistema europeo atendiendo a la idiosincrasia y particularidades de cada uno
estos continentes y de sus pueblos. De otro lado la referencia a los derechos de los nifios se hace de
modo expreso dentro de las declaraciones generales de los derechos, sin que quepa afirmar que en
estos sistemas exista una tradicién convencional en la materia.

41. La Organizacion para la Unidad Africana. La Carta Africana sobre los
Derechos del Hombre y de los Pueblos, hecha en Nairobi el 24 de junio de 1981y
la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio, hecha en Addis Abeba
(Etiopia), el 11 de julio de 1994



El sistema africano hunde sus raices en el Panafricanismo, movimiento que nacié a finales del siglo
XIX para luchar contra la esclavitud y para combatir el colonialismo instaurado en Africall4.

La primera conferencia panafricana tuvo lugar en Londres en 1900, organizada por
SYLVESTER WILLIAMS, de Trinidad-Tobago, para protestar contra la ocupacién europea en tierras
africanas. Sin embargo el verdadero movimiento empieza en 1919 en Paris en el Congreso
organizado por el norteamericano DU BOIS. De dicho Congreso surgieron las primeras
declaraciones en reclamacién ante la Sociedad de Naciones de una verdadera independencia y
autodeterminacién de los pueblos de Africa; elaborar un cédigo juridico para proteger a los
africanos contra la explotacién, la esclavitud y la pena de muerte, y solicitar que las colonias
alemanas quedasen bajo una gestion internacional.

En el segundo Congreso de Londres celebrado en 1921 se aprobé una Declaracion
afirmando la igualdad absoluta de las razas en los aspectos fisico, politico y social. Los sucesivos
Congresos de 1923 (Londres) y 1927 (Nueva York), tuvieron como corolario posterior que el
movimiento panafricano entrara de lleno en el continente africano lo cual fue una realidad con la
independencia de Ghana en 1957. A partir de esta fecha el panafricanismo deja de ser una
organizacién no gubernamental para convertirse en una organizacién intergubernamental.

Con posterioridad a 1958 se suceden las Conferencias Panafricanas cuyo objetivo consistia
en discutir sobre la unidad africana; es decir, después de las independencias deberfan existir los
Estados Unidos de Africa. También discutieron sobre el desarrollo econémico; es decit, si habria
cooperacion con las antiguas metrépolis o ruptura con ellas.

Superadas las divergencias ideoldgicas surgidas entre dos bloques antagénicos (las antiguas
colonias francesas o grupo de Casablanca, frente al bloque proamericano o grupo de Monrovia), se
consiguio la creacién de la Organizaciéon de la Unidad Africana (OUA), n Addis Abeba (Etiopia)
el 25 de mayo de 1963.

La Carta Africana sobre Derechos del Hombre y de los Pueblos fue adoptada por la Asamblea de la
OUA, reunida en Nairobi, el 24 de junio de 1981, obteniendo las 26 ratificaciones requeridas para
su entrada en vigot, lo que se produjo el 21 de octubre de 198611,

Por lo que hace a las instituciones de la Carta el sistema contemplado en la misma se
distingue de los dos sistemas regionales descritos anteriormente (el europeo y el interamericano) en
una serie de aspectos. En primer lugar, no prevé la creacién de una Corte de Derechos humanos,
pero si establece una Comision facultada para conocer peticiones interestatales e individuales. De
otro lado pone mucho mas énfasis en los mecanismos de arreglo amistoso y negociaciones pata
resolver demandas por violaciones!1®.

En cuanto a los derechos proclamados la Carta se inspira en gran medida en los Convenios
de la Organizacion de las Naciones Unidas sobre Derechos humanos. Sin embargo la Carta debilita
tales derechos al incluir disposiciones que permiten limitaciones y restricciones de gran alcance. La

114 Para este tema vid. CM. EYA NCHAMA, “El sistema Africano de proteccion de los Derechos Humanos”, Sewinario
Internacional de Derechos Humanos, Universidad Carlos 111, Madrid, 1994.

115 Sobre este instrumento véase el estudio de BELLO, E.G., “The African Charter on Human and People’s Rights: A
Legal Analysis”, R. des C., vol. 194/1985-V, pags. 9-268.

116 [77d. BUERGENTHAL, 0p. cit. p. 113-115 y GITTLEMAN, “The African Comission on Human Rights and People s Rights:
prospects and procedures”, en Guide to international Human Rights Practice, Hannum, 1984.



Comisién tiene atribuida la facultad interpretativa y en tal medida puede reducir los alcances de
tales limitaciones y restricciones.

Finalmente en el sector especifico de los derechos del nifio, la Asamblea de Jefes de Estado
y de Gobierno de la OUA, reunida en su Decimosexta Sesién Ordinaria de Monrovia (Libetia),
aprobé con fecha 20 de julio de 1979 la Declaracién sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio
Africano!”. En dicha Declaracion los Estados miembros consideran realizar esfuerzos y movilizar

recursos para llevar a cabo la defensa de los nifios africanos de un modo continuado.

A tal fin se crearon Comisiones nacionales estableciéndose un 6rgano permanente con
poderes legales suficientes para el seguimiento de las medidas que cada Estado nacional llevara a
cabo. Dichas medidas tendtfan como finalidad en primer término la revision de los cddigos legales
asi como las disposiciones relativas a los derechos del nifio, teniendo en cuenta la Declaracion de
las Naciones Unidas de 1959.

Doce afios mas tarde, y practicamente como accién refleja a la aprobacion /a Convencidn de
las  Naciones Unidas sobre los Derechos del Nijio, de 20 de noviembre de 1989, los Estados
Africanos,miembros de la OUA, firmaron el 11 de julio de 1990 lz Carta Africana sobre los Derechos y
el Bienestar del Nifio, en el seno de la Vigésimosexta Sesién Ordinaria de la Asamblea de Jefes de
Estado y de Gobierno celebrada en Addis Abbeba (Etiopia).

Sobre la estructura y contenido de esta Carta cabe seflalar que sigue los principales
instrumentos internacionales nacidos en el seno de la Organizacién de las Naciones Unidas, asi
como algunos del Consejo de Europa y de la Unién Europea!’s. Estructurada en 48 articulos, dos
Partes y cuatro capitulos, la Carta destina su primera parte (articulos 1 al 31) al reconocimiento de
los derechos y deberes, bajo el titulo de Derechos y Bienestar del Nifio (Capitulo I). En el primer
articulo se sefialan las obligaciones de los Estados Parte en lo concerniente a la adopcién en sus
legislaciones internas de las medidas legislativas o de otra indole para dar efecto a las disposiciones.
Se trata de una norma de contenido minimo, ya que quedan a salvo las disposiciones que cada
Estado haya adoptado ya en su legislacion interna que contribuyan a la mejor realizacién de los
derechos y bienestar del nifio. Cabe resaltar, sin embargo, que es permitido a los Estados rechazar
las obligaciones contenidas en la Carta que sean incompatibles con cualquier costumbre, tradicion,
practica religiosa o cultural de un Estado miembro.

Tal salvedad deja, a nuestro juicio, un amplio margen de discrecionalidad a los Estados
para la perpetuacién de ciertas y conocidas practicas “sociales y culturales” (tales como el trabajo
forzado de nifios y de nifias, la ablacién de las nifias, o los matrimonios infantiles) que todavia se
practican en algunas zonas del continente; practicas que sin asomo de duda afectan gravemente a su
dignidad, desarrollo normal, salud y crecimiento y -desde luego- vida. El articulo 21 viene a
establecer una llamémosla “recomendacién” (que no obligacién) dirigida a los Estados en donde
aun se llevan a cabo este tipo de practicas, con el fin de que se tomen “todas las medidas

17 AHG/ST.4 Rev. 1.

118 En concreto: De Naciones Unidas: la Convencion de 1989, la Declaracion de 1959, ambas sobre los Derechos del
Nifio; la Declaracién universal de Derechos Humanos, de 1948; la Declaracién de 1965 sobre el fomento entre la
juventud de los ideales de paz, respeto mutuo y comprension entre los pueblos; la Declaracién sobre la proteccién de la
mujer y el nifio en estados de emergencia o de conflicto armado, de 1974; la Declaracién mundial sobre la supervivencia,
la proteccién y el desarrollo del nifio, de 1990. Del Consejo de Europa: el Convenio para la proteccion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales, de 1950; y las Recomendaciones relativas a la proteccién a la infancia de 1988
(1071/88), sobre los derechos del nifio de 1990 (1121/90), y la relativa a una estrategia europea para los nifios de 1996
(1286/96). Por dltimo, de la Unién Europea, toma en cuenta la Directiva 94/33/CEE del Conscjo, telativa a la
proteccién de los jévenes en el trabajo de 1994.



apropiadas” para su eliminacién. Claramente se prohibe el matrimonio infantil y los compromisos

matrimoniales de nifios y nifios.!?

Por lo que hace a los derechos de los nifios se inserta un catalogo similar al establecido en
la Convencion de las Naciones Unidas de 1989, si bien nombrando los mismos. Asi: derechos a la
supervivencia y desarrollo (art. 5); derecho a un nombre y una nacionalidad (art. 6); a la libertad de
expresion, asociacion pensamiento y proteccion de la intimidad (articulos 7 a 10); a la educacién y al
esparcimiento, juego y actividades culturales (articulos 11 y 12); a la salud y servicios médicos (att.
14), con especial referencia a los nifios minusvalidos (art. 13); a la proteccién contra toda forma de
explotacion econdmica (art. 15), contra la tortura y el abuso (art. 16); derechos especiales en orden
a la administraciéon de justicia infantil, y en concreto de los menores delincuentes (art. 17). Por lo
que hace a los derechos propios dentro de la familia se establece un catalogo de obligaciones para
los padres (art. 21), y de modo timido una nueva “recomendacién” para garantizar la igualdad de
derechos y de responsabilidades de las esposas en relacién a sus hijos durante el matrimonio (art.
18 2° parrafo). Los articulos 22 a 30 contemplan supuestos especiales o patologicos en los que
puede encontrarse un niflo tales como situaciones de guerra (art. 22), nifios refugiados, nifios
separados temporal o permanentemente de sus padres (art. 25), supuestos de adopcién en los casos
de que la legislaciéon nacional reconozca tal institucidn; proteccién contra la discriminacién y la
segregacion racial (art. 20); explotacién sexual (art. 27); uso y trafico de estupefacientes (art.28);
venta, trafico y secuestro (art.29); hijos de madres reclusas (art. 30). Por ultimo el art. 31 sefiala las
responsabilidades del nifio en el seno de la familia, la comunidad nacional y la realizacién de la

unidad africana.

Para el seguimiento del cumplimiento de tales obligaciones se crea y organiza un Comité
cuyas funciones son similares a las fijadas para el Comité de la Organizacién de las Naciones
Unidas, encargado igualmente de promover y proteger los derechos contenidos en la Carta. Es
interesante seflalar que expresamente se sefiala que las fuentes de inspiracion del Comité en sus
actuaciones seran no solo las fuentes nacidas en el seno de la OUA, sino también el Derecho
internacional sobre los Derechos humanos y los demas instrumentos adoptados por la
Organizacion de las Naciones Unidas (articulo 46).

El sistema africano en su conjunto ha cumplido alguno de sus objetivos principales, como
erradicar el colonialismo; empero, la puesta en practica de los derechos humanos, tanto en sus
aspectos econémicos sociales y culturales, como en los civiles y politicos, no se ha logrado
satisfactoriamente y ello en parte porque el sistema nace con la descolonizaciéon, independencia y
surgimiento de nuevos Estados nacionales, en donde el fenémeno de las invasiones de un Estado a
otro y el de los mercenarios -en muchos casos enviados por algunas potencias occidentales-, hace
que la vida de los individuos, y en particular de los grupos mas desprotegidos (mujeres y nifios), se

viole impunemente y de modo reiterado.

La Carta Africana de Derechos y Bienestar del Nifio es un gran paso que debemos celebrar y
reconocer por lo que de positivo tiene, sobre todo si constatamos los cambios que en el derecho
interno se estan produciendo en la materia del derecho de familia y derechos del menor!2.

119 Vid. Articulo 21, 2° parrafo.

120 En los sistemas legales africanos se observan algunos cambios significativos inducidos por la aprobacion de la
Convencién de Naciones Unidas y de la Carta Africana. Entre ellos cabe destacar: la nueva Constitucién de Togo que ha
incorporado todos los articulos operativos de la Convencion. Otros paises como Angola, Etiopfa, Namibia y Uganda
han incorporado algunos de los elementos de la Convencién en sus textos constitucionales. En este ultimo pais se ha
firmado el Estatuto del Menor (1996) que concede a las autoridades locales el poder de establecer Tribunales de
Menores y de la Familia en cada distrito, dictar procedimientos de custodia, adopcién y facilitar la rehabilitacién de los



Sin embargo nuestro optimismo es reservado pues, como ya ha quedado puesto de
manifiesto, la existencia de instrumentos juridicos internacionales no es suficiente ni sirve de
panacea para salvaguardar el respeto a los Derechos humanos de quienes se encuentran
particularmente desprotegidos en el continente africano. Y quizd mas importante sea constatar los
nuevos métodos de explotaciéon econémica que, a veces de modo sutil y otras de manera
claramente despiadada, se siguen practicando por algunas potencias occidentales como una “nueva”
forma de colonialismo encubierto.

No nos corresponde a nosotros juzgar sobre las causas de los males endémicos que
padecen los pueblos de Africa, ni es éste tampoco el lugar oportuno. Quede tan solo apuntada un
breve poema para la reflexion:

El nifio ha muerto;

cubrimonos las caras con tierra blanca.
Cuatro hijos he parido

en Ia choza de mi esposo.

Solamente el cuarto vive.

Quisiera llorar,

pero en esta aldea

estd prohibida la tristeza.””!

4.2. La Liga de Estados Arabes

El sistema drabe’ nace con el Pacto de la Liga de Estados Arabes adoptado el 22 de marzo de 1945
por Arabia Saudita, Egipto, Irak, Jordania, Libano y Siria. En la actualidad la Liga integra a mas de
22 Estados distribuidos entre los continentes africano y asiatico.

Se trata de una institucién regional y politica que tiene como finalidad la lucha por la
liberacién del colonialismo. Esta integrada por un Consejo que define la politica general de la
misma, unas Comisiones especiales permanentes en materias especializadas, sobre todo de indole
militar y de defensa, y una Secretaria General que es el 6rgano administrativo y ejecutivo de la Liga,
compuesto por un Sectetario General, Secretarios adjuntos personal necesario para su
funcionamiento.

menores delincuentes. Dicho Cédigo, pionero en Affica ha sido considerado como el paso mas importante en pro de la
defensa de los derechos de los mas jévenes. En Tunez el Cédigo para la proteccién del menor (1995) contiene 123
articulos que armonizan la legislacion nacional con la Convencién. Cfi. Estado Mundial de la Infancia, UNICEF 1997,
“La Convencién en la Practica”, pag. 12.

121 Lamento Azandé (grupo étnico de Africa Central), Poesia Africana, Coleccion “Se hace camino al andar”, Serie S. 14,
editotial Zero, Madrid, 1971.

122 T7d., AMIN AL-MIDANI, M., “La Liga de Estados Arabes y los Derechos Humanos”, en Seminario Internacional de
Derechos Humanos”, gp. cit. pags. 7-19.



En 1950 la Liga adopta la Convencién sobre la Defensa Comiin y la Cooperacion Econdmica a fin de
llenar las lagunas de la Carta. Entre los 6rganos creados figura un Comité Militar Permanente, un
Consejo de Defensa Comun y un Consejo Econémico.

La ausencia de un 6rgano permanente encargado de la promocién y defensa de los
Derechos humanos llevé a que el Consejo de la Liga creara en 1968 (Resolucién 2443, de 3 de
septiembre de 1968) la Comisién Regional Permanente Arabe para los Derechos Humanos. Dicha
Comisién tiene como finalidad promover los Derechos humanos e informar y coordinar las
violaciones a los mismos, sin embargo carece de poder sancionatorio.

En 1979, por Resolucién 2668 de 10 de septiembre, el Consejo de la Liga decidié formar
un Comité de expertos que elaborara un Proyecto de Carta Arabe de Derechos Humanos. La
particularidad de dicho Proyecto consistia en la éptica religiosa de los derechos proclamados ya que
el derecho musulman constituye la base de la mayor parte de sus disposiciones, y no contiene
derechos cuyo respeto o aplicacién dependen de la politica de cada Estado miembro, como el
derecho de las minorias arabes en los territorios ocupados por Israel. Dicho proyecto no vio luz.

En 1985 la Comisién Permanente Arabe para los Derechos Humanos redacté un nuevo
Proyecto de Carta, que tampoco vio luz, por la imposibilidad de poner de acuerdo a los delegados
de los diferentes Estados.

En 1993, la Comisién prepara un nuevo proyecto que tomo practicamente los articulos del
primer proyecto de 1979, agregando algunos preceptos nuevos. Segin los articulos 42 y 43 la Carta
entrarfa en vigor a los dos meses de la entrega del séptimo instrumento de ratificacion o adhesién
ante la Secretarfa General de la Liga.

La promocién y protecciéon de los Derechos humanos en el seno de la Liga de Estados
Arabes es muy modesta y practicamente no existe una politica uniforme de Derechos humanos

encarada por tal Organizacion.

Cabe sefialar por ultimo que en paralelo y de modo independiente un grupo de profesores,
juristas y especialista en Derechos humanos en lengua arabe elaboraron en 1987 en el seno del
Instituto Superior Internacional de Ciencias Criminales en Siracusa (Italia), un Proyecto de Carta de
Detechos humanos y de Derechos de los Pueblos del mundo arabe!?3.

Dicho Proyecto consta de un preambulo y tres partes en los cuales se enumeran los
derechos del hombre y del ciudadano (primera parte), los derechos colectivos del pueblo arabe
(segunda parte) y los mecanismos de salvaguarda de los derechos (tercera parte), los cuales
consisten en la creaciéon de una Comisién arabe y una Corte arabe de Derechos Humanos. Ambos
organos tienen la posibilidad de examinar comunicaciones y peticiones presentadas por un Estado
parte contra otro Estado parte, y fundamentalmente examinar las peticiones procedentes de
personas individuales, fisicas o juridicas, provenientes de la jurisdiccién de una de las Parte arabes
de la Carta contra otro Estado drabe parte. El citado Proyecto ha sido presentado a la Liga para
que su estudio y eventual inclusién en la Carta, con la funcién de proteger de modo mas efectivo
los Derechos humanos en dicha region.

123 Jdem, pag. 19



SEGUNDA PARTE

NUEVAS ORIENTACIONES
PARA LA PROTECCION DEL MENOR
EN LA CONFERENCIA DE LA HAYA DE

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

“Les enfants ne sont plus de matériel

4 remplir Ie vide de notre vie.

Iis ne sont ni Ie jouet des parents

ni l'accomplissement de leur besoin de vivre”.

(Wilhelm Steckel)



CAPITULO III. EL INTERES DEL MENOR COMO PRINCIPIO INSPIRADOR EN EL DERECHO
CONVENCIONAL EN LA CONFERENCIA DE LA HAYA DE DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

1.Algunas precisiones sobre la nocién interés del menor: antecedentes y fundamento. 2.El
interés del menor como mecanismo de control para la consecucién de los objetivos
convencionales de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado. 2.1.El
interés del menor en los supuestos de secuestro internacional. 2.2.El interés del menor en los
supuestos de adopcién internacional. 2.3.El zuterés del menor y el Convenio de La Haya,
relativo a la competencia, ley aplicable, reconocimiento, ejecucion y cooperacién en materia
de responsabilidad en la patria potestad y medidas de proteccién de menores, de 19 de
octubre de 1996.

1. Algunas precisiones sobre la nocioén interés del menor. antecedentes y fundamento

Casi todos los instrumentos internacionales que velan por la protecciéon del menor, utilizan la
expresion “interés del nifio”, “interés del menotr” o “interés superior del nifio o del menot”,
“proteccion integral de los hijos”, nocién de impreciso alcance pero que se configura como el
principio inspirador de todo el sistema convencional 24,

De ahi que la primera cuestién que se impone despejar sea la de su alcance juridico.
Nuestra pretension es modesta, ya que el tema ha sido tratado ampliamente por la doctrina
administrativa e internacionalprivatista, existiendo acuerdo generalizado en el sentido de que se
trata de un concepto juridico indeterminado y que como tal, es precisamente la aplicacioén 7 concreto
al caso lo que permite dilucidar su contenido!%.

Elaborar una teoria que tuviese como base el estudio de todas y cada una de las situaciones
en las cuales puede encontrarse un menor, cualquiera que fuese el ambito del ordenamiento
juridico, publico o privado, penal o civil, y en base a ella concretar una lista exhaustiva de
situaciones a proteger y situaciones que no comporten petjuicio para el interés del menor, setfa algo
tan inutl como innecesatio, ya que, como sefiala la profesora ENCARNACION ROCA 1'TRIAS!%6,, “es
extremadamente arduo intentar precisar en qué consiste el interés del menor”.

Sin embargo, entiende ROCA Y TRIAS que el elemento central de cualquier discusién o
teorizacion sobre el tema del interés del menor ha de partir de la proteccién del mismo a futuro, de
manera que (la nocion interés del menor), “puede considerarse como una férmula destinada a facilitar

124 También en nuestros textos legales internos referidos de manera expresa al beneficio e interés superior de los menores
son constantes los preceptos que utilizan tal nocién; ad. ex., Constitucién Espafiola, LO 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor; y Cédigo Civil, entre otros.

125 GARCIA DE ENTERRIA, E., y TOMAS-RAMON Fernandez, “Teorfa de los conceptos juridicos indeterminados”, Curso de
Derecho administrativo, Civitas, Madrid, 1979, vol. 11, pp. 385-381; SAINZ MORENO, F., Conceptos juridicos, interpretacion
y discrecionalidad administrativa, 1* edicién, Civitas, Madrid, 1976; MIRALLES SANGRO, P.P., E/ secuestro internacional. . .,
op. cit. pags. 93-98; vid., en general, VON OBERBECK, “L’interét de 1’enfant et 1’evolution du droit international privé de la
filiation”, Liber amicorum Adolf F. Schnitzer, Ginebra, 1979; VASSILAKAKIS, E., Orientations méthodolgiques dans les codifications
récentes du droit international privé en Europe, LGD], Paris, 1987.



la formacion el menor y disefiar las lineas de desenvolvimiento de su personalidad”. Sélo asi, afirma
la profesora ROCA, es posible dotar de contenido el concepto abierto de interés del menor y
facilitar, en consecuencia, el propio contenido del Derecho de la infancia'?’.

Siendo necesario fundamentar tal nocién y sin pretender en absoluto llegar a una teotia
global de la misma, nos parece de todo punto pertinente intentar al menos delimitar el porqué las
normas otientadoras de la proteccién del menor se localizan tanto en el derecho material interno
como en el Derecho Internacional Privado con la pretension de lograr soluciones globales en aras
de tal proteccion.

Como sefiala la profesora ALEGRIA BORRAS!2, una de las caracteristicas del momento
actual es el paso de las normas neutrales a las normas materialmente orientadas entre las que se
destacan las que pretenden la proteccién de una categoria determinada de personas, bien a través de
normas de competencia judicial o de autoridades, bien a través de normas de conflicto de leyes, o
bien facilitando el reconocimiento y ejecucion de decisiones.

La protecciéon de ciertas categorias de personas consideradas como parte débil, exige que
los ordenamientos juridicos den soluciones orientadas a la maxima realizacién de la justicia en los
diferentes ambitos en los que estas personas puedan encontrarse. Soluciones que, segun sefiala
POCAR'?, no pueden ser neutrales sino que exigen técnicas distintas y a veces combinadas de
reglamentacién de las relaciones privadas internas e internacionales por cuanto que se trata en suma
de la proteccion de la persona humana.

Ejemplos significativos de estas normas los encontramos en los supuestos de defensa del
consumidor, del asegurado o del trabajador'?. Lo mismo respecto del menor, cuya condicion,
como parte débil hace que en el derecho interno se le proteja a través de una serie de instituciones
como la patria potestad, o en su ausencia, la tutela, as{ como también en los casos de adopcién o de
violacién de sus derechos fundamentales, la intervencion de los poderes publicos se hace necesatia.

Asi pues, la protecciéon del menor viene a articularse sobre esta nocién abstracta del znserés
del menor, de valor juridico indeterminado, y que permite la adopcién de soluciones flexibles y de
disposiciones materialmente otientadas!3. En este sentido la profesora ROCA I'TRIAS se refiere a
clansulas generales que se han introducido en el Derecho de familia y en las cuales se hace referencia a
una valoracion, pero “ni se concretan cerradamente los requisitos ni se declaran ciertamente las
consecuencias” 132, Es por ello que esta autora sostiene que el znferés del menor al incluirse en la
legislacién como una clausula general, su determinacién ha de dejarse al intérprete, por cuanto todo

126 RocA 1 TRIAS, E., “Contestacién” al discurso de ingreso de la Dra. Alegria Borras sobre “El interés del menor como
factor de progtreso y unificacién en el ambito del Derecho internacional privado”, en Revista Juridica de Cataluiia, 1994
), p. 976.

127 Ihidem.

128 BORRAS, A., gp. cit., pag. 920.

129 POCAR, F., “La protection de la partie faible en Droit international privé”, R.desC., vol. 188, 1984, V, pags. 341-417.

130 En el ambito europeo contamos con varios instrumentos internacionales que se refieren expresamente a la proteccion
de estas categorfas de personas. Por ejemplo el Convenio de Bruselas sobre competencia judicial internacional y reconocimiento y
gjecucion de sentencias, de 27 de septiembre de 1968, el Convenio de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, el
Convenio de 1.a Haya de 2 de octubre de 1973 sobre ley aplicable a la responsabilidad por productos; asimismo existen varias
Directivas comunitarias en materia de proteccién a los consumidores, a los trabajadores, a los inversionistas que
controlen la gestién social en caso de ofertas publicas de adquisicion (OPA’s), etc. 17id. FERNANDEZ Rozas, ].C., y
SANCHEZ LORENZO, S., Curso de Derecho internacional privado, Tecnos, Madrid, 1991, pags. 64 y sig.

131 BORRAS, A., gp.cit. pags. 923.

132 ROCA Y TRIAS, E., op. cit. pag. 975.



intento de llenar de contenido tal concepto serfa “ir en contra de la propia finalidad de la
norma’133,

El hecho de que los menores hayan de actuar a través de otros, ya sean sus padres, sus
tutores o bien la administracion publica para el ejercicio de sus derechos supone que en ocasiones
el interés del menor implicara la necesidad de actuar en confrontacién con los intereses de aquéllos
que precisamente tienen que accionar para hacer efectiva la proteccién del mismo.'?* Por lo tanto
el interés del menor y las normas del Derecho de la infancia han de tener como objeto principal los
derechos fundamentales de toda persona que por sus condiciones estin impedidas de actuar por
ellas mismas. En palabras de la profesora ROCA!% “un sistema de proteccion que permita el
desenvolvimiento de la personalidad de aquellos que dificilmente pueden actuar por si mismos, y
que por esta razén han de tener una consideracién especial en el ordenamiento juridico”.

Cabe recordar en este punto el Auto del Tribunal Constitucional espafiol de 12 de febrero
de 1986 (Rep.Aranzadi 127/86), en el que se proclama “la amplia discrecionalidad que caracteriza

<

los procedimientos en materia de familia”, teniendo en cuenta y “como critetio basico y preferente
el interés de los hijos”. Asimismo dicho Alto Tribunal en su Sentencia de 26 de septiembre de 1990
(Rep.Aranzadi143/90) nos dice que, “aunque la ley otorgue al juez muy amplias facultades para
apreciar la conveniencia o no de acceder a la adopcién solicitada, no puede aquél, en modo alguno
ignorar el mandato legal de dar audiencia a los padres del menor, pues sélo asi podra tener en
cuenta todos los elementos de contraste necesarios, conducentes a una resoluciéon acorde con los

intereses prevalentes en la adopcién”.

Queda asi puesto de manifiesto que la proteccién del menor implica un activo papel del
juez, teniendo en cuenta de qué forma y con qué medidas se protege mejor este interés. Asi, desde
una Optica judicial, sefiala SEIJAS QUINTANA!® que, “se trata de un concepto juridico
indeterminado que se forma en la conciencia del juez a partir de la valoracién de una serie de
circunstancias de 16gica y de sentido comun determinadas por el conocimiento, la experiencia y la
sensibilidad que tiene y que adquiere el juez o el mediador durante el proceso sobre los datos e
informes facilitados por las partes”.

Para este autor algunos de los datos a tomar en consideracion son los siguientes:

1. La edad, sexo, personalidad de los hijos, capacidad de los padres para asumir la guardia
y custodia (para los supuestos de separacién y divorcio);

2. Facilitar el trato del menor con el progenitor que no haya obtenido la custodia, incluso
valorando una custodia compartida (en los mismos supuestos);

3. Concrecién particularizada de lo que debe entenderse por cuidado personal y
patrimonial, caso de que la asignacién de dichas funciones corresponda a personas
distintas de los progenitores.

SEIJAS denuncia alguna de las carencias de nuestro sistema judicial en materia de familia y
propone, en aras de una mejor concrecién de lo que en cada momento es el interés del menor, que se

133 En este mismo sentido ya se habfa pronunciado el profesor EVANGELOS VASSILAKAKIS, ¢ff. op. ¢it .pag. .

13% Cfr. ROCA Y TRIAS, E., op. ait., p. 977.

135 [bidem.

136 SEIJAS QUINTANA, J.A., “Consecuencias de la separacion y el divorcio: el interés del menor. Alimentos. Guarda y
custodia. Régimen de Visitas. Aspectos internacionales. La via convencional como medio de solucién de conflictos.
Especial referencia a los Convenios de La Haya, Luxembutgo y Bruselas”, en Actualidad Civil N° 29 /14-20 julio 1997,
pags. 642-643



lleven a cabo las siguientes acciones: 1) implicar a los jueces en programas formativos para la
obtencién de habilidades que incidan en sus conocimientos sobre el desarrollo infantil, facilitando
el sistema adecuado para los nifios y las nifias; 2) eliminacién del juicio de culpabilidad en los
ordenamientos juridicos como determinante de la separacién y divorcio y de los efectos
consiguientes, evitando el aumento de tensiones que radicalizan la postura de la pareja y afectan de
manera directa a los hijos; 3) confidencialidad del testimonio realizado por el menor en las
exploraciones judiciales, valorado en cada caso su grado de madurez, y; 4) evaluacién de que su
incumplimiento pueda colocatle en situacién de ruptura de los vinculos emocionales y afectivos'?.

En el marco juridico europeo y occidental esta nocién se ha intentado configurar indicando
algunos elementos que tienen que ver con el derecho de guarda. Asi, entre otros:

1. Cuidado de la persona del menor y deberes de alimento y vestido.

2. Eleccién de la residencia del menor, atendiendo a la edad del menor; educacién civil y
religiosa.

3. Cuidados médicos.

4. Disciplina en general, y posibilidad de castigar al menor (el ¢jercicio de este derecho es
concebido de modos muy distintos en cada pais).

5. La posibilidad de concluir en nombre del menor contratos de trabajo y de aprendizaje.

6. El consentimiento para el matrimonio del menor!3,

Podriamos concluir sefialando que de lo que se trata es de buscar unos criterios de
referencia lo mas universales posibles a la hora de tomar una medida concreta relacionada con el
menor (nocién #n abstracts) que conlleve a lograr lo que a éste mas le beneficia (fisica, moral e
intelectualmente); en tanto que, ya en funcién del caso concreto, y de los elementos especificos que
éste aporte, la solucion serd la mas adecuada a las circunstancias del momento y a al luz de la
normativa aplicable.!%

Ahora bien, en un mundo cada vez mais internacionalizado no es suficiente con la
regulacién que hacen las normas materiales internas, es necesaria una respuesta especial, propia de
las normas de Derecho Internacional Privado que conduzcan a la positivacién de este valor
superior, mediante un proceso de materializaciéon en cada ambito particular de protecciéon del
menor.

La Conferencia de L.a Haya de Derecho Internacional Privado ha concluido casi una
decena de Convenios sobre Derecho de familia en los cuales, atendiendo a la proteccion de los
intereses juridicos en presencia, y del interés superior de los menores, ha establecido métodos
diversos (de competencia de tribunales y de autoridades, de conflicto de leyes, de cooperacién entre
autoridades y de reconocimiento y ejecucién de decisiones) para la articulacién y el establecimiento
de las soluciones mas adecuadas al caso.

137 Gbidem.

138 Cf. MIRALLES SANGRO, P.P., E/ Secuestro internacional. . ., op. cit. pags. 94 y 170-171.

139 jdem, pag 172. En la doctrina de los tribunales espafioles en aplicacién del Convenio de La Haya de 1980 se repite esta
idea al sefialarse que el concepto interés del menor “es un concepto juridico indeterminado cuyos contornos se definen
de modo negativo (no es interés del menor el exponerlo a un riesgo o peligro fisico o psiquico; a una previsible
situacién de abandono emocional, educativo, familiar, a una situacioén intolerable, etc.), atendiendo a las circunstancias
en cada caso y diferenciando el interés del menor del interés de sus progenitores, y también cualquier otro interés de
derecho publico o privado” SAP Vizcaya, seccion 1* A, de 24 de octubre de 1996.



2. El interés del menor como mecanismo de control para la consecucion de los objetivos
convencionales en los Convenios de la Conferencia de La Haya de Dertecho
Internacional Privado

En los Convenios internacionales y en particular en los Convenios nacidos en el seno de la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, el interés del menor se configura como
una linea interpretativa a la luz de la cual debe tomar la autoridad responsable la decisién mas

apropiada.

Por lo que hace al ambito especifico de la Conferencia de La Haya, sus trabajos han
constituido, parafraseando a la profesora PEREZ VERA, “un inapreciable banco de pruebas de la
evolucién de esta rama del Derecho, tanto respecto a los términos en que se suscitan los
problemas, como en relacién a las técnicas utilizadas”.

Cabe recordar nuevamente, los Convenios que la Conferencia ha redactado en su
preocupacion sobre los problemas del Derecho de familia. En materia de reconocimiento y
ejecucion de decisiones sobre obligaciones alimenticias son 2 Convenios, los del 24 de
octubre de 1956 y 15 de abril de 1958 (obligaciones con los menores) y los dos del 2 de octubre de
1973 (obligaciones en general); en materia de competencia de autoridades y ley aplicable a la
proteccion de menores, ¢l Convenio de 5 de octubre de 1961; en materia de competencia de
autoridades, ley aplicable y reconocimiento de decisiones sobre adopcion, el Convenio de
15 de noviembre de 1965; en materia de reconocimiento de divorcios y de separacion de
cuerpos, el Convenio de 1 de junio de 1970; en materia de administracién internacional de la
sucesiones, ¢l Convenio de 2 de octubre de 1973; en materia de ley aplicable a los regimenes
matrimoniales, el Convenio de 14 de marzo de 1978; en materia de celebracion y
reconocimiento de la validez de los matrimonios, el Convenio de 14 de marzo de 1978; en
materia de sustraccion internacional de menores, ¢l Convenio de 25 de octubre de 1980; en
materia de proteccion de nifio y cooperacién en la adopcién internacional, el Convenio de 29
de mayo de 1993; y, en materia de competencia, ley aplicable, reconocimiento, ejecucion y
cooperacion sobre la responsabilidad parental y medidas de proteccion de menores, cl
Convenio de 19 de octubre de 1996. (Nos remitimos a la relacion del Anexo sobre los Convenios
ratificados por Espafia en materia de protecciéon de menores)

Las caracteristicas comunes a la mayorfa de estos Convenios son de dos érdenes: de un
lado, la atencién al problema de la ley aplicable, asi como al reconocimiento y ejecucion de
decisiones sobre la materia en concreto que regulan; y, de otro lado, emplear como método
preferente de reglamentacion el conflictual, frente al material o sustantivo. Sin embargo la técnica
de la cooperacién entre autoridades ha primado en los dltimos Convenios, pese a que no podamos
decir que se haya abandonado totalmente la técnica clasica de las normas de conflicto !4,

Como queda dicho, los objetivos inspiradores de los Convenios de La Haya en este ambito
del Derecho de familia son el deseo de proteccion de la persona desvalida (la parte débil), de
defensa del interés del menor, y facilitar la validez y el reconocimiento de situaciones juridicas.

140 Crf- MARIN LOPEZ, A., “El Convenio europeo sobre reconocimiento y ejecucién de resoluciones sobre custodia de
menores”, en _Anuario de Derecho Internacional, vol. V11, Editorial EUNSA, Pamplona, 1985-1985, pag.212. Véase también,
AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M., “La familia en los Convenios de La Haya”, en RE.D.L, vol. XLV (1993), 1, pags. 7-
37.



La nocion interés del menor aparece recogida en diversos de los textos convencionales. Asi,
en el de proteccion de menores de 1961 (articulo 4), en el de adopcién de 1965 (articulo 06), en el de
ley aplicable a las obligaciones alimenticias de 1973 (articulos 5 y 06), en el de aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores de 1980 (Preambulo), en el de cooperacién internacional y
proteccién de menores en materia de adopcién (articulos 1, 21, 24, 30), y en el de proteccion
general de 1996 (Preambulo, articulos 5 en relacién con los articulos 8 y 9, 15 y 33).

El interés del menor se vincula en estos Convenios con los objetivos convencionales. Asf,
en el de 1961 se dice que S/ las antoridades del Estado del que es nacional consideran que el interés de éste lo
exige, podardn adoptar, segin su ley interna, previa notificacion a las autoridades del Estado de su residencia
babitual, medidas para proteger a la persona o a los bienes del menor”. En el Convenio de 1965 se establece
que las autoridades previstas en el articulo 3 parrafo 1° “uo pronunciarin la adopeion mds que si es
conforme al interés del menor’. En los Convenios sobre alimentos de 1973, se utiliza la expresién
principio de mdxima proteccion del alimentista’, a cuyo efecto se fija un triptico de conexiones,
jerarquicamente ordenadas, afirmandose la competencia de la ley interna de la residencia habitual
del acreedor de los alimentos, como regla base, y subsidiariamente la ley nacional comin , y en su
defecto, la ley interna de la autoridad que conozca de la reclamacién cuando el acreedor no pueda
obtener alimentos del deudor, en virtud de las leyes anteriormente mencionadas. Respecto de los
Convenios de 1980, 1993 y 1996, haremos una explicaciéon mas detallada en los apartados ad infra.

Una primera valoracion a estas referencias convencionales (anteriores a 1980) es que la
apreciacion concreta de cudl sea el interés del menor se hace, como ya se expuso, en conexioén
directa con el objetivo del Convenio dejando tal estimacién a la autoridad competente, como
sucede en el Convenio de 1965 sobre adopcién!#!. De ahi que quepa afirmar que la nocién del
interés superior del menor en los Convenios de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado tenga como funcion fijar un limite o un control a la actuacién de la autoridad encargada de
su aplicacién, o de su no aplicacién (excepciones) en el caso concreto, como tendremos

oportunidad de comprobar, pues asi queda mas claramente puesto de relieve en los Convenios de
1980, 1993 y 1996.

2.1. El interés del menor en los supuestos de secuestro internacionall#2

El objetivo principal de este Convenio es el retorno inmediato de los menores desplazados o
retenidos ilicitamente en cualquier Estado contratante, asi como hacer respetar de forma efectiva
los derechos de guarda y de visita existentes en un Estado contratante (articulo 1°). A estas
situaciones que obligan al retorno de los menores se les llama, por influencia popular y de forma
poco apropiada juridicamente, secuestro internacional.

Si bien este Convenio no hace referencia a la proteccion de los menores en funciéon de su
filiacién sino por el simple hecho de ser menores de 16 afios, es claro que la mayotia de los secuestros

141 En l6gica congruencia con la Declaracion de la Organizacion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nisio de 1959, que
deja a los Estados parte que reconocen o permiten la adopcion el cuidado de que el interés superior del menor sea la
consideracion primordial (articulo 21).

192 Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, de 25 de octubre de 1980. Publicado en el BOE 202,
de 24 de agosto de 1987, Instrumento de ratificacién de 28 de mayo de 1987. No debe olvidarse que Espafia es también
Parte de/ Convenio Eunropeo relativo al reconocimiento y ejecucion de decisiones en materia de custodia de menores, asi como al
restablecimiento de dicha custodia, hecho en Luxemburgo el 20 de mayo de 1980 y publicado en el BOE 210, de 1 de septiembre de
1984.



se practican por algin progenitor del menor en cuestién, por lo que uno de los objetivos a proteger

en estos casos es precisamente la figura de la patria potestad.

Asi, el punto de partida para comprender la ratio legis de un Convenio de esta naturaleza
debemos de fijatlo en la patria potestad, que es el principal efecto de la filiacién, y en virtud de la
cual el hijo queda sometido a la autoridad de sus padres o de uno de ellos hasta que llegue a la
mayorfa de edad o sea emancipado, salvo que la persona quede sujeta a la tutela por causa de
incapacidad. El ejercicio de la patria potestad se caracteriza entre otros efectos por la guarda
ejercida sobre el menor por parte de los titulares de la misma. En ocasiones, y debido a crisis
matrimoniales (divorcio, separacién o nulidad) queda rota la unidad de la autoridad parental, de
modo que se otorga a uno de los esposos la custodia y guarda del menor y el derecho de visitas a

aquél que no lo tenga consigo.

Es en estas situaciones de crisis cuando puede abonarse el campo para que se produzca un
secuestro por parte de quien no tenga la guarda y custodia del menor, y cuando se trata de
matrimonios mixtos (de distinta nacionalidad), la tentacién es aun mas alta, sobre todo si tenemos
en cuenta que en estos casos las diferencias culturales, educativas y sobre todo ideoldgicas, suelen

ser casi siempre la justificacion para un traslado ilicito!#.

En Espafia fue conocido el caso Bomes vs. Fuentes, resuelto por Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala 1%, de 8 de abril de 1975 4 relativo al hijo de una noruega y un espafiol que después
de pronunciada la nulidad del matrimonio, le fue asignado a la madre, hasta que el nifio cumpliera
los 7 aflos, continuando con ella en Noruega sobrepasada tal edad, sin que el padre pudiera

recuperar la patria potestad que le habia otorgado el tribunal espafiol'45.

Dos Convenios han venido a mejorar esta situacion: uno elaborado por el Consejo de
Europa el 20 de mayo de 1980146, que trata unicamente de los aspectos civiles del reconocimiento y
ejecucion de decisiones en materia de custodia de menores, asi como del restablecimiento de dicha
custodia. Y el otro, preparado por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado
que vio luz el 25 de octubre de 1980, sobre los aspectos civiles de la sustraccidn internacional de

menores

El Convenio de La Haya se gestdé en 1979 en base a un informe que prepatd
ADAIR DYER que fue sometido a los Gobiernos junto con un cuestionario. Las respuestas
de los Gobiernos dieron lugar a la creacién de una Comision especial que se reunié en los
meses de marzo y noviembre de 1979, donde se preparé un proyecto de Convenio;
sometida nuevamente a consulta de los gobiernos, con cuyas respuestas la ponente, ELISA
PEREZ VERA, hizo una setie de comentarios que fueron las base de las deliberaciones del la
XIV sesion de la Conferencia de La Haya de 1980 que terminé de preparar el proyecto

143 Sobre los problemas derivados del secuestro internacional de menores véase reciente estudio de CALVO CARAVACA,
A.L., y CARRASCOSA GONZALEZ, ]., “Problemas de Secuestro Internacional de Menores”, Actualidad Civil, nam. 21, 25 a
31 de mayo de 1998, pags. 481-527. En especial pags. 483-484. Con caracter general, ademds véase: ANTON A.E., “The
Hague Convention on international Child Abduction”, LCI.Q. vol. 30, 1981, pag. 542; SHAPIRA, A., “Privat
International Law Aspects of Child Custody and Child Kidnapping Cases”, R des.C., vol., 214/1989-11, pags. 127-250.

144 Repertorio Aranzadi 1514/75.

145 Sobre este caso vid., MIRALLES SANGRO, P.P., E/ Secuestro. .., op. cit. pag 14; PUENTE EGIDO, ]., Derecho internacional
privado espariol, Doctrina 1.egal del Tribunal Supremo, Barcelona, 1981, pags. 641-642; GONZALEZ CAMPOS, ]. D. y
FERNANDEZ R0OZAS, |.C., Derecho internacional privado, Materiales de Pricticas, Tecnos, Madrid, 1983, pags., 270-273; CALVO
CARAVACA 2. al., op. cit, pag. 490.

146 Sobre este Convenio véase el estudio de CALVO CARAVACA, A.L. et. al., op. cit. pags. 496-502.



definitivo sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, abierto a la
firma el 25 de octubre de 198047,

Como en su momento expresé la profesora PEREZ VERA, Rapporteur del Convenio, si
bien esta Convencién estd basada en el interés del menor, éste en cuanto tal no esta expresamente
recogido en el texto “debido a que el recurso por parte de las autoridades internas a una tal nocion,
implicatfa el riesgo de traducir en él manifestaciones de particularismos social o cultural relevantes
en una comunidad concreta, a fin de defender sus valores subjetivos respecto de otras
comunidades”!4$,

Es por ese motivo -continda la autora- que la parte dispositiva del Convenio no contiene
ninguna alusién explicita al interés del menor salvo como criterio corrector del objetivo
convencional, que pretende asegurar el retorno inmediato del menor desplazado o retenido
ilicitamente.'® A mayor abundamiento indica la autora que como la concrecion del interés del
menor la realizan siempre los adultos “desde sus particulares coordenadas juridicas, culturales y
personales”, el Convenio entiende que en los casos de sustraccidn internacional de menores el interés
superior del menor desplazado reside (salvo supuestos excepcionales) en “volver al lugar en gue tenia su
residencia habitnal”.

Menor a efectos del Convenio es aquel que no ha alcanzado la edad de 16 afios. Por lo que
hace a la nocién juridica de secuestro el Convenio no la da, pero tomando la que propone el profesor
MIRALLES!®0, secuestro a efectos del Convenio es:

“Desplazamiento de un menor fuera del territorio del Estado en que tenga
su residencia habitual, o, retencion del mismo fuera de ese tertitorio por tiempo
diferente al establecido para el ejercicio del derecho de visita siempre que se
produzca en violacion del contenido de los derechos de guarda o de visita en vigor
en ese momento en el lugar de la residencia habitual del menor”.

La operatividad del Convenio de La Haya de 1980 presupone, para la consideraciéon de un
traslado como ilicito, una “infraccién al derecho de custodia establecido con arreglo al derecho
vigente en el Estado en el que el menor tenfa su residencia habitual inmediatamente antes de su
traslado o retencién...” (articulo 3 del Convenio). Ahora bien, las propias normas del Convenio
permiten el juego de diversas excepciones establecidas como obstaculos a la restitucién del menor
(en especial articulos 13 y 20).

Tales excepciones convencionales deben ser apreciadas por la autoridad o autoridades
competentes, pero correspondiendo la carga de la prueba a quien alega la aplicacién de la
excepcidn, en este caso “el secuestrador” o la persona, institucién u organismo que se oponga al
retorno’™. En cuanto a la valoracién de esta prueba cabe destacar el amplio margen de

147 Véase, MIRALLES SANGRO, P.P. | E/ Secuestro Internacional. .., op. cit., pags.21-27.

148 ofy.. PEREZ VERA, E., Informe Explicativo numeral 22.

149 Cfr. Informe explicativo, numeral 23 y articulo 13 del Convenio de 1980.

150 MIRALLES SANGRO, P.P., E/ secuestro.. ., gp. cit. p. 101. Sobre la configuracién convencional del los derechos de guarda y
de visita, idem, pags. 107-111 y 115-124.

151 Para este autor, la carga de la prueba tal y como queda regulada en el Convenio, opera més bien como un elemento de
defensa del propio “secuestrador” o de la persona fisica o juridica que se oponga al retorno. Para un completo analisis
del juego de las excepciones convencionales resulta imprescindible la consulta del Capitulo VII titulado, ‘Las
excepciones del retorno del menor secuestrados como garantfa de cumplimiento de los objetivos convencionales” en
MIRALLES SANGRO, P.P, E/ secuestro internacional. .., op. cit. pags. 169 y sig.



discrecionalidad que el Convenio otorga a las autoridades!2 cuando se trate de aplicar alguna de las
excepciones al retorno. De ahi que su caracter excepcional deberfa llevar consigo la interpretacion y
aplicacion restrictiva, y jugar solamente en zuterés del menor. Por lo tanto, es posible afirmar con
MIRALLES, que en este Convenio el interés del menor actia como mecanismo de control y freno al
retorno inmediato.1%3

De otro lado y siguiendo al citado profesor, las excepciones de los citados articulos 13 y 20,
pueden ser divididas atendiendo a diversos criterios. Basicamente son tres grupos: a) aquéllas cuya
carga probatoria corresponde a quien se oponga al retorno. En este grupo a su vez hay dos grandes
causas de oposicion, la primera que no hubiese habido secxestro, y la segunda, que exista un riesgo
grave para el menor, ya sea de indole fisica, psiquica o de situacién intolerable (articulo 13.1 a) y b);
b) el segundo grupo de excepciones se da cuando el propio menor se oponga al retorno (articulo
13.2.); y, c) el tercer y ultimo supuesto de excepcion al retorno se contempla en el articulo 20 del
Convenio, es decir la consideracién del orden publico del foro, excepcién de orden publico que en
este Convenio tiene una naturaleza “atenuada”.

La practica jurisprudencial espafiola en aplicacién del Convenio de La Haya sobre secuestro
internacional ha sido desde su entrada en vigor en 1987 abundante ya que en nuestro pafs por la
posicién geografica y social que tiene se producen mds casos ad infra (menores desplazados hacia
Espafia) que ad extra (nifios desplazados desde Espafia). De ahi que los problemas sutjan
normalmente porque no se devuelve al nifio en el plazo previsto en el Convenio.

Sobre este punto seguimos el informe realizado por la profesora ALEGRIA BORRAS, quien
representd a Espafia en la Comision especial convocada por la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado para el seguimiento de la aplicaciéon del Convenio. Espafia fue exhortada en
1987 para que tomara sin demora medidas internas apropiadas a fin de que se dieran a su Autoridad
Central y a las autoridades judiciales y administrativas, los poderes necesatios y los medios
adecuados para el cumplimiento del Convenio.

Se lleg incluso a considerar la posibilidad de exigir responsabilidad internacional al Estado
espafiol por incumplimiento del Convenio. Las razones esgrimidas por los Estados miembros se
referfan fundamentalmente al transcurso excesivamente largo de los plazos para todo tipo de
tramitacién; el insuficiente cuidado en la forma de cumplimentar los tramites, e incluso de presentar
los datos; en que los casos no se resolvian, y sélo en un caso se habia producido efectivamente la
devolucién en término de seis semanas; en 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 exeguatur.

Pese a la valoracién negativa que Espafia tuvo en un principio en orden a la aplicacién del
Convenio debe sefialarse que los defectos sefialados por los Estados miembros y reconocidos por
la propia Autoridad Central y por las autoridades administrativas y judiciales espafiolas han quedado
subsanados en lo esencial, por lo que en la actualidad puede afirmarse el normal funcionamiento de
los mecanismos convencionales'>. Debe destacarse igualmente que a partir de la entrada en vigor

152 VAN LooN, J.H.A., Informe sobre la Adopcion del niiio procedente del extranjero. Conferencia de La Haya de Derecho
internacional privado, Abril 1990, pag. 114 y nota 276.

153 Cfr. PEREZ VERA, E., Rapport Explicatif. Comision Especial. Conclusiones sobre los puntos mas importantes
discutidos en la Comisién Especial y adoptados el 26 de octubre de 1989. 17id, La sustraccion internacional de los menores
(aspectos civiles) 11 Jornadas de DIPr., Toledo 1990, pags. 163-215. En particular »zd. numeral 23.

134 En este punto la Secretarfa General Técnica del Ministerio de Justicia (Autoridad Central espafiola) sobre el
funcionamiento en la actualidad de ambos Convenios, ha sefialando que las estadisticas reflejan que de los 431



delaL.O. 1/96 de 15 de enero de 1996, se ha modificado la Ley de Enjuiciamiento Civil para dotar
de contenido a los articulos 1901 a 1909 ( Seccién Segunda del Titulo IV del Libro III), que pasa a
denominarse “Medidas relativas al retorno de menores en los supuestos de sustraccién
internacional”1%5, con un procedimiento judicial especifico inspirado en el Convenio de La Haya y
pensado para los supuestos de aplicaciéon de los Convenios internacionales sobre secuestro
internacional de menores de los que Espafia forma parte.

Por lo que hace a la aplicacion i concreto de la nocién interés del menor en los supuestos de
sustraccion ilicita en aplicacion del Convenio de La Haya de 1980 encontramos una interesante
explicacion del concepto interés del menor, en el Auto de Audiencia Provincial Vizcaya, seccién 1° A,
de 24 de octubre de 1996 (R.J.La Ley, T.1997-1 marginal 1322):

“...es un concepto juridico indeterminado cuyos contornos se definen de modo
negativo (no es interés del menor el exponerlo a un riesgo o peligro fisico o
psiquico; a una previsible situacion de abandono emocional, educativo, familiat, a
una situacion intolerable, etc.), atendiendo a las circunstancias en cada caso y
diferenciando el interés del menor del interés de sus progenitores, y también
cualquier otro interés de derecho piblico o privado. Desde esta perspectiva la cooperaciin
internacional no podria levar, sin otras consideraciones a adoptar una decision contraria al “interés del
menor” si éste resultara contrapuesto a los términos literales del Convenio. En este sentido, la aplicacion
Judicial del Convenio de La Haya no puede deslindarse del andlisis del caso concreto, porque son decisiones
que afectan a menores concretos individualizados en sus circunstancias personales, familiares y sociales. E/
Convenio de La Haya en su articulo 7 ¢) establece que las Antoridades Centrales deberdn adoptar todas
las medidas apropiadas que permitan garantizar la restitucion inmediata del menor o facilitar una solncion
amigable, solucion de mutno acuerdo que, naturalmente, primaria sobre la finalidad de restitucion
inmediata prevista en el articulo 1 a) del Convenio. E igualmente el Convenio tiende a garantizar la
restitucion inmediata del menor al Estado en que tenga su residencia habitual asi como a asegurar la
proteccion del derecho de visita (Predmbulo y articulo 21). Y sin embargo no se contempla la posibilidad de
que la decision de restitucion pudiera conllevar la ineficacia del régimen de visitas que eventualmente pudiera
establecerse. Lo que afectaria indudablemente a interés del menor. Es evidente que en todos los
procedimientos en que se ven directamente afectados los menores en su propia vida, las decisiones judiciales
no pueden dejar de valorar ragonadamente el alcance de la decision “en interés del menor” y en los términos
del Convenio en el caso concreto”.

Si bien es cierto que no todas las resoluciones judiciales razonan de esta manera para
fundamentar en qué consiste el nterés del menor en el caso concreto, la anterior decisién es una
muestra de que algunos érganos jurisdiccionales se esfuerzan por llegar a una definicién teédrica de
lo que es este interés, vinculando la misma con una serie de elementos. Asf:

a) El caricter indeterminado de la nocion.
b) La relevancia de los contornos negativos: es decir, “lo que no es interés del
menor”.

) La concrecion i concretu casu: es decir el casuismo de la nocion.

expedientes tramitados, Espafia ha sido 321 veces requerida para devolver al menores en aplicacién del Convenio y, en
110 ocasiones ha requerido ella (75% de casos ad intra); en cuanto a las restituciones, en el 45% de las veces se ha
ordenado la restitucién del menor al pafs de donde habia sido desplazado, y en el 40% de las ocasiones habfan sido
devueltos a Espafia los menores desplazados fuera de nuestro pafs. Ponencia en Seminario sobre La sustracciin
internacional de  menores, aplicacion de los Convenios de Luxenburgo y de La Haya de 1980, llevados a cabo en la Universidad
Carlos ITI de Madrid, los dias 30 de marzo y 1 de abril de 1998.

155 Sobre el mecanismo procesal de estos articulos sera tratado en el correspondiente punto del Capitulo IV.



d) La confrontacién y primacia del interés del menor, frente a otros intereses
publicos o privados en presencia.

De estos elementos contenidos en la decisién judicial que ahora analizamos cabria derivar
dos ideas que pudieran servirnos de directriz para el analisis de otras resoluciones judiciales. La
primera idea, contenida en los apartados a) y c), setfa la relativa a la naturaleza y al contenido del
concepto; siendo indeterminada su naturaleza, el contenido de la nocién se determinara 7 concreto,
caso por caso; de ahi que serfa inutil intentar elaborar una teorfa cerrada sobre un concepto que,
por su propia naturaleza, es abierto. La segunda idea, la extraemos de los apartados b) y d) y se
refiere al método para concretar # casu lo que justifica la decisién tomada en interés del menor. En
este sentido el Auto de la Audiencia de Vizcaya, al decirnos lo que no es en interés del menor
(afirmaciéon negativa), por contraposicion a otros intereses juridicos en presencia (publicos o

privados), nos permite acercarnos al gu#id de lo que en cada caso sea el interés del menor.

Sin animo de hacer en este momento una exégesis de la jurisprudencia espafiola en los
casos de sustraccion de menores!>®, nos limitaremos a seflalar que cuando se ha tratado de poner en
practica el Convenio de La Haya de 1980, y la aplicacién de las excepciones convencionales,
nuestros tribunales han retenido sobre todo el testimonio del menor cuando éste manifiesta su
oposicién al retorno, lo que justifica en interés del menor el rechazo a la restitucion.

No cabe duda de que la concrecién de los intereses de los hijos cuando estos quedan
sometidos a un cambio de vida, de costumbres, de idioma y de cultura al ser traslados de un Estado
a otro distinto es una preocupacion prima facie y de importancia especial desde la perspectiva del
Derecho Internacional Privado. Lo que resulta en estos casos es que después de constatar el
efectivo secuestro, como el menor ya se ha integrado en el nuevo medio, resultarfa en contra de su
interés o nocivo para él someterlo a otro traslado. Cierto es que en ocasiones nuestros jueces
analizan con meticulosidad otros factores para intentar objetivar ese interés, pero lo que destaca
frente a cualquier otro extremo es la voluntad de los hijos (expresada en audiencia ante el juzgador),
en especial cuando éstos tienen mas de 8 afios. Lo que queremos resaltar en este punto es que la
audiencia del menor, y su voluntad expresada en contra del retorno es el factor que nuestros jueces
toman, en la mayorfa de los casos, como decisivo a la hora de denegar tal retorno, pese a la
efectividad de la ilicita retencion 1%7.

Este argumento, como expresa ALVAREZ GONZALEZ!%, resulta en ocasiones
infiscalizable, permitiendo un amplio margen de apreciacion, e incluso de arbitrariedad por parte
del juzgador. Como ejemplo de lo anteriormente sefialado citamos las sentencias siguientes:
Audiencia Provincial de Castellon (seccion 2%) de 24 de diciembre de 19941%9; Audiencia Provincial
de Cadiz (seccion 3%, de 17 de mayo de 1995 19; Audiencia Provincial de Ciudad Real, de 5 de
marzo de 1992 161; Audiencia Provincial de Granada (seccion 3%) de 9 de diciembre de 1993162

136 Sobre la aplicacién de los Convenios de la Conferencia de La Haya ver SUMMAMPOW, M., Les nonvelles conventions de 1.a
Haye, V (1996). T.M.C., ASSER INSTITUUT, Martinus Nijhoff Publishers, The Hague, 1996. La seleccién de la
jurisprudencia de los tribunales espafioles ha sido llevada a cabo por los corresponsales espafioles MIRALLES SANGRO,
P.P., JUAREZ PEREZ, P. y GOMEZ JENE, M.

157 Cfr. ALVAREZ GONZALEZ, “Secuestro Internacional de Menores...”op.cit., pp. 9-32. 1id, sobre la importancia del
interés del hijo y el amplio margen concedido a la autonomia judicial ROCA 1 TRIAS, E., “Comentario al articulo 92 C.c.”,
Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vol. 1, Tecnos, Madrid, 1984, pag. 578.

158 ALVAREZ GONZALEZ, S., “Secuestro internacional de menores (“legal kidnapping”) y cooperaciéon internacional: la
posicién espafiola ante el problema”, Poder J.udicial., 1986, (4), pags. 9-32.

159 id., RE.D.1L, vol. XLVIII (1996), 2, pags. 287-291 (con comentario de JIMENEZ BLANCO, P.).

160 Vid., R.E.D.L, idem., pags. 291-297 (con comentario de MOYA ESCUDERO, M).

161 7d., R.E.D.IL, vol. XLV (1993), 1, pags. 237-240.



Audiencia Provincial de Burgos (seccion 3%) ,de 24 de enero de 1991193; Audiencia Territorial de
Bilbao, de 9 de enero de 1985164,

Si bien es cierto que a la luz del articulo 12 de la Convencion de la Organizacion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Niiio, de 20 de noviembre de 1989, los Estados parte han de garantizar al
nifio el derecho de expresar libremente su opinién cuando esté en condiciones de formarse un
juicio propio, sin embargo ese testimonio per s¢ no debe constituir automaticamente y en todos los
supuestos la unica base de comprobacién, maxime si tenemos en cuenta que del no retorno del
menor deriva una consecuencia de especial trascendencia en el Convenio: el previsible cambio de la
titularidad del derecho de guarda.

Todo ello viene a demostrar en principio que las orientaciones judiciales cuando se
produce un traslado o retencidn ilicita internacional del menor, para integrarse en una cultura y en
una sociedad que le es a veces ajenas, no cuenta con un juicio aprioristico negativo (sobre todo
cuando el traslado ha sido hecho a Espafia), y en este sentido las actuaciones de nuestros tribunales
ponen de manifiesto una vez mas que no es posible dar una solucién mecanica en problemas como
el presente, donde la importancia de conceptos de contenido variable como es el interés del menor
obliga a una pulcra redefiniciéon de los mismos en cada caso.

2.2 El interés del menor en los supuestos de adopcion internacional165

El objetivo convencional segin dispone su Preambulo es establecer disposiciones comunes “patra
garantizar que las adopciones internacionales tengan lugar en interés superior del nifio y el respeto a
sus derechos fundamentales, asi como para prevenir la sustraccion, la venta o el trafico de nifios”.
El interés del menor aparece vinculado al desatrollo arménico de su personalidad, “para lo cual
debe crecer en un medio familiar y en un clima de felicidad, amor y comprension’166.

102 _Actnalidad Juridica (Audiencias), num. 15, agosto 1994. 17d, R.E.D.L, vol. XLIV (1992), 1, (con comentario de
FERNANDEZ ARROYO, D.P.).

163_Aetualidad Juridica, num. 6; junio 1991.

164 Revista General de Derecho, 1986, pags, 2890-2892. 17, R.E.D.IL, vol. XL. (1988), pp. 225-227 (con comentario de
ALVAREZ GONZALEZ, S.)

165 Convenio relativo a la proteccion del nifio y la cooperacion en materia de adopcion internacional, de 29 de mayo de 1993. Publicado en
BOE 182, de 1 de agosto de 1995, Instrumento de ratificacion de 30 de junio de 1995.

166 F] fenémeno de la adopcién de nifios procedentes del extranjero ha evolucionado profundamente a partir de finales de
los afios sesenta. En el curso de la historia la figura de la adopcién ha experimentado cambios muy intensos; por este
motivo cabe distinguir entre la adopcién de tradicién romana, referida asimismo a los adultos y que obedece a la
finalidad de dar un hijo a quien no lo tiene y de conceder derechos patrimoniales sucesorios, y la adopcion de menores
moderna, cuya finalidad es dar una familia a un menor que no la tiene. Por otro lado, la adopcién por sus contenidos
afectivos, psicolégicos, morales y educativos, y por su impacto en la opinién publica, se inscribe en el marco de los
problemas sociales. Es por ello que la adopcién se sitda hoy en una encrucijada de la modernidad en la cual se somete a
verificacion la concepciéon misma de la familia, de las relaciones entre el Estado, los individuos y las estructuras sociales
de base, y afecta incluso a la definicién misma de nifio. Sobre estos aspectos vzd. Rapport de J.H.A. VAN LOON que
sirvié de base para los trabajos de la Conferencia de La Haya (Doc. Preliminar de abril de 1990), y MEYER-FABRE, N,
‘La convention de La Haye du 29 mai 1993 sur la protection des enfants et la cooperation en matiere d adoption
internationales”, Rev.crit.dr.internat.privé., 83 (2) 1994, pag. 262 .

Véase igualmente el Rapport de M. G. PARRA ARANGUREN, documento preliminar N° 7 de septiembre de 1992. Sobre los
trabajos que en esta matetia realiza el Patlamente europeo, véase el informe de 22 de noviembre de 1996 A4-0392/96
sobre la mejora del derecho y de la cooperacion entre los Estados miembros en materia de adopciéon de menores de la
Comisién de Asuntos Juridicos y de Derechos de los Ciudadanos (Ponente Carlo CASINI) Y también el Informe de la
Ponente Sra. VIVIANNE REDING de la misma fecha (Doc. A4-0392/96). Con caricter general véase: VAN LOON, J.H.A.,
“International Cooperation and protection of Children with Regatd to Intercountry Adoption, R. des C,, vol., 244/1993-
VII, pags. 191-456. Cabe recordar finalmente el Convenio Enropeo (del Consejo de Enropa) en materia de adopcion de nisios, hecho
en Estrasburgo el 24 de abril de 1967 (del cual Espafia no forma parte). Sobre este Convenio véase “La adopcion en el
Derecho convencional”, en Derecho Internacional Privado, UNED, 7* edicién, Madrid, 1996, pags. 156-157.



Este Convenio que constituye el instrumento juridico multilateral mds ambicioso existente
en la materia, aprobado tras 14 afios de negociaciones, y del que son parte cerca de sesenta paises,
pretende garantizar una alto grado de proteccién al menor asi como también favorecer la
cooperacion entre las autoridades competentes sobre la armonizacién de los procedimientos y la
solucién de los conflictos entre legislaciones. El Convenio en sf no se preocupa directamente de las
decisiones de adopcion, sino que sus dispositivos se centran en las fases anteriores y postetiores a
la misma.

Debe recordarse en este momento que todo proyecto de adopcién internacional se rige por
cuatro principios los cuales remiten la Comvencion de la Organizacion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nino, de 20 de noviembre de 1989. Son: 1. el interés superior del menor, consistente en dar
una familia a un nifio y no un nifio a una familia; 2. El principio de subsidiariedad que indica que
unicamente debe contemplarse una adopcién internacional a falta de solucién nacional, cuando no
pueda encontrarse en el Estado de origen del menor una familia de acogida; 3. El recurso obligado
a intermediarios autorizados y claramente identificados como garantia internacional para la
adopcién; y, 4. La prohibicién de contactos directos entre los candidatos, el menor y su familia

bioldgica o sus representantes mientras no se hayan dado todos los consentimientos necesarios. !¢’

Por consiguiente, siendo el papel de la familia el ntcleo de la crianza y de la evolucién del
nifio, el habitat donde se forma y desarrolla su personalidad, este Convenio propugna como
objetivo (articulo 1) establecer garantias para que las adopciones internacionales tengan lugar en
consideracién al interés superior del nifio y al respeto de los derechos fundamentales que le
reconoce el Derecho internacional; asimismo, instaura un sistema de cooperacion entre los Estados
contratantes que asegure el respeto a dichas garantfas y, en consecuencia, prevenga la sustraccion, la
venta o el trafico de nifios; como tercer y dltimo objetivo, el Convenio pretende asegurar el
reconocimiento de las adopciones realizadas en los Estados contratantes de acuerdo con el
Convenio.

Como ha sido sefialado,!%8 es un fendémeno creciente el que cada vez sea mas limitado el
namero de nifios juridicamente adoptables en los paises europeos, frente al nimero cada vez mayor
de victimas de disturbios politicos, raciales o econémicos en los paises del tercer mundo o en los
paises en vias de desarrollo. Ello ha ocasionado que petrsonas, deseosas de adoptar, dirijan sus
peticiones hacia esos pafses extranjeros. Al internacionalizarse asf la adopcidn, se plantean variados
problemas, unos de indole juridica, como los relativos a los conflictos de leyes y de jurisdiccién, y
otros, de indole sociolégico y afectivo, y a veces dificultades también creadas por conflictos de
intereses politicos y econémicos entre las naciones.

Esta institucién, que hunde sus raices en el derecho romano (adrogatio y adeptio), tuvo en
aquel entonces una fuerte impronta publicista, muy diferente a las razones humanitatias y a los
fines que inspiran al legislador actual. Con el paso del tiempo se recoge en los cédigos europeos del
siglo XIX que, inspirandose en el modelo napolednico de 1804, dan a esta instituciéon un cardcter

167 Informe REDDING, op. cit. “Principios que rigen la adopcion internacional”. Véase también el trabajo de BRIOSO DiAZ,P. a
constitucion de la Adopcion en Derecho internacional privade, Ministerio de Asuntos Sociales, Madrid, 1990, con interesante
analisis historico de esta institucion (pp. 17 a 32) y referencias al régimen convencional y comun espafiol en materia de
reconocimiento en Espafia de decisiones sobre adopciones constituidas en el extranjero (pags 113 a 142). También véase
la publicacién de PICONTO NOVALES, T La proteccion de la infancia: aspectos sociales y juridicos, Editorial Egido, Zaragoza,
1996, en especial la referencia al derecho comparado italiano e inglés (pags. 154 a 181), y al derecho espafiol tras la LO
1/96 de proteccion jutidica del menor (pags. 114 a 140). 17d., SIQUEIROS, J.L., “La Convencion relativa a la proteccion
de menores y a la cooperaciéon en materia de adopcién internacional: comentarios en torno a la misma”, en Juridica, 23,
1994, México, pags. 313-342.

168 MIAJA, A., Derecho internacional privado 11, Parte Especial, Editorial Atlas, Madrid, 1987, pags.. 493 y ss.



ficticio, distinguiendo asi varias formas de adopcién segin que se rompiesen o no los lazos
naturales que unen al adoptado con su familia de origen. Con las modificaciones hechas a los
cédigos decimondnicos, sobre todo a partir de la segunda mitad del siglo XX, los ordenamientos de
los pafses continentales han caracterizado esta institucién como propia del derecho de familia
(restando importancia a su consideracién de contrato) y, mas recientemente, encuadrandola en el
ambito del derecho de los menores.

Puede concebirse entonces que la adopcidén se presenta, con cardcter general y en la
mayoria de los casos, como un instrumento de integraciéon familiar de la infancia desprotegida. En
todo caso, lo mas destacable es que, pese a las diferencias de tratamiento en cada pais, la tendencia
europea es a la equiparacién de la adopcién con la filiacién por naturaleza, de manera que se la
considera como un tipo de filiacién que surte los mismos efectos que la filiacién natural.

Como ya se ha mencionado, la regulacién a nivel internacional de la adopcién tiende a
considerarla como un elemento de plena integracién familiar, partiendo del interés superior del
menor como principio inspirador de todas las actuaciones relacionadas con ésta, ya sean judiciales o
administrativas. Asimismo, la articulacién de adecuadas medidas de cooperacién internacional entre
autoridades administrativas y judiciales, en materia de proteccién de menores, es el recurso mas
eficaz para respetar el supremo interés del menor.1%

En esta linea puede verificarse como la voluntad de hacer frente a adopciones
internacionales se puso de manifiesto en la década de los sesenta, elaborandose el Convenio sobre la
competencia de antoridades, ley aplicable y reconocimiento de adopciones internacionales, hecho en Ia Haya el 15 de
noviembre de 1965'7°. Mas adelante y dado el poco éxito del texto convencional y debido al
incremento de las adopciones internacionales, la Convencidn de Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nisio dedicé su articulo 21 especificamente a esta cuestion!’!,

Esta toma de conciencia, y el fracaso del Convenio de La Haya de 1965, constituyen la base
del Convenio de I.a Haya relativo a la proteccion del nifio y a la adopcion internacional, de 29 de mayo 1993172,
texto en cuya elaboracion se intentd la mayor participacion de Estados de origen como de Estados
de destino de los adoptando, paises con importantes diferencias econémicas, culturales y sociales.

El texto del Convenio de La Haya parte del principio de que el interés primordial del menor
reside en la permanencia en su familia de origen o, como minimo en su pafs de origen. No
obstante el Convenio reconoce que, en su defecto, la adopcién internacional puede presentar la
ventaja de proporcionar al nifio una familia permanente.

169 Asi se establece en el Preambulo de la Resoluciéon de la Asamblea General de la Conferencia de La Haya de Derecho
internacional ptivado, 41/85, de 3 de diciembre de 1986: ...Reconociends que la adopcion internacional puede presentar la
ventaja de dar una familia permanente a un nifio que no puede encontrar una familia adecuada en su Estado de origen.
Convencidos de la necesidad de adoptar las medidas que garanticen que las adopciones internacionales tengan lugar en
consideracién al interés superior del nifio y al respeto a sus derechos fundamentales”.

170 Este Convenio no ha sido ratificado por Espafia.

17 Sobre esta cuestion, véase MAYOR DEL HOYO, M.V., “En torno al tratamiento de la adopcién en la Convencién de la
ONU sobre los derechos del nifio”, Derecho Privado y Constitucidn, nim. septiembre-diciembre de 1995, pags. 135 vy sig.
También véase ESPLUGUES C., “El “nuevo” régimen juridico de la adopcién internacional en Espafia”, Riv. di dir.
internal. priv. e processuale, 1997, (1), pags. 33-73. Del mismo autor ver, “Conclusién por parte de Espafia de cuatro
Protocolos en materia de adopcién internacional”, R E.D.I., 1996 (1).

172 Sobre el origen del texto y sus caracteristicas vid. GONZALEZ BEILFUSS, C., “La aplicacién del Convenio de La Haya de
29 de mayo de 1993 relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacién en materia de adopcion internacional”, Revista
Juridica de Cataluiia, 1996 (2), pags..9 y sig.. Igualmente MAYOR DEL HOYO, M.V., “Notas acerca del Convenio de La
Haya sobre adopcién internacional”, Revista de Derecho Privads, 1995, pags. 1019-1022.



El Convenio se aplica exclusivamente a aquellas adopciones que establecen un vinculo de
filiacién (articulo 2.2), siempre y cuando un nifio con residencia habitual en un Estado contratante
(Estado de origen) ha sido, es o va a ser desplazado a otro Hstado contratante (Estado de
recepcion), bien después de su adopcién en el Estado de origen por conyuges o por una persona
con residencia habitual en el Estado de recepcion, bien con la finalidad de realizar tal adopcion en
el Estado de recepcién o en el Estado de origen (articulo 2.1)173,

En relacién con los objetivos globales del Convenio lo que se pretende en suma es
salvaguardar un minimo de nivel de seguridad en las adopciones internacionales buscando siempre
el beneficio del menor. En este sentido se especifica que las mismas s6lo podran tener lugar cuando
las autoridades competentes del pafs de origen y de recepciéon hayan verificado determinados
extremos. Asi, respecto a las autoridades de recepcion, tener la seguridad de que los futuros
adoptantes reunan todas las condiciones requeridas para adoptar, y comprobar ademas que el nifio
ha sido o sera autorizado a residir permanentemente en dicho Estado (articulo 5).

Por su parte, las autoridades del pafs de origen deben haber cumplido ademds con otros
requisitos, a saber:

1. Establecer que el menor es adoptable.

2. Constatar que después de haber examinado adecuadamente la posibilidad de colocacion
del nifio en su Estado de origen, que una adopcién internacional responde al interés
superior del menor.

3. Asegurarse de que se han obtenido los consentimientos necesarios de forma libre,
consciente y gratuita.

4. Verificar que el nifio ha sido informado de las condiciones y efectos de la adopcidn, y se
ha recabado su consentimiento (articulo 4).

Para conseguir estos objetivos el Convenio obliga a cada Estado parte a designar a una
Autoridad Central encargada del cumplimiento de las obligaciones que el mismo dispone. Esta
Autoridad Central podra ser auxiliada o sustituida por organismos acreditados ante los distintas
Estados, que demuestren su aptitud para cumplir correctamente las funciones que pudieran
confiarseles.

Estos organismos acreditados, amen de carecer de animo de lucro, deben ser dirigidos y
administrados por personas cualificadas por su integridad moral, formacién o experiencia, y deben
estar sometido al control de las autoridades competentes del Estado que lo haya acreditado en
canto a su funcién, composicién, funcionamiento y funcién financiera (articulo 11). Segin el
articulo 12 estos organismos acreditados sélo podran actuar en otro Estado contratante si han sido
autorizados por las autoridades competentes de ambos Estados.

Asi pues las Autoridades Centrales se disefian como organismos obligados a cooperar entre
si en beneficio del menor y de la consecuciéon de los demds objetivos del Convenio asegurando
ademas que la adopcién constituida no genere beneficios econdémicos indebidos (articulos 8 y 32).

También en este Convenio la nocion interés superior del menor juega como instrumento de
control y freno que operarfa como excepcion a la efectiva adopcidén en los supuestos que

173 En este sentido el Convenio no afecta para nada a ley alguna de un Estado de origen que exija que la adopcién de un
nifio con residencia habitual en ese Estado tenga lugar en el mismo, o que prohiba la colocacién del nifio en el Estado
de recepcién o su desplazamiento a dicho pais antes de la adopcién (articulo 28). Cfi: ESPLUGUES, gp. cit. pag. 50.



contempla el articulo 21. Asi, si la adopciéon debe tener lugar en el Estado de recepcién tras el
desplazamiento del nifio, y la Autoridad Central de dicho Estado considera que el mantenimiento
del nifio en la familia de recepcidon ya no responde a su interés superior, tomard las medidas
necesarias para la proteccién del nifio, especialmente para:

1. Retirar al nifio de las personas que deseaban adoptatlo.

2. Asegurar sin dilacién una nueva colocacién consultando al efecto a la Autoridad Central
del pais de origen. Y,

3. Asegurar, como ultimo recurso el retorno del nifio al pais de origen, si asi lo exige su
interés.

La técnica de cooperacion entre Autoridades Centrales establecida en el Convenio se
completa'7* con la obligacién de consultar al menor, teniendo en cuenta especialmente su edad y
grado de madurez y, en su caso, se obtendrd su consentimiento para la toma de las medidas
previstas en su interés (articulo 21.2).

Ademas el Convenio prevé esencialmente que cada uno de los Estados signatarios designe
una Autoridad Central encargada de “seleccionar” segin los casos a los nifios adoptables o a los
padres adoptivos, y de cooperar con sus homologos para realizar adecuadamente la operacion de
adopcion!™.

Podemos concluir sefialando que este sistema se basa en una serie de principios comunes,
tales como el respeto al interés del nifio, el consentimiento libre y sin contrapartida de ningun tipo
de las personas afectadas y la prohibicion de obtener beneficios derivados de la adopcion'7e.

2.3. El interés del menor en el Convenio de La Haya relativo a la competencia, ley
aplicable, reconocimiento, ejecucién y cooperacion en materia de
responsabilidad en la patria potestad y medidas de proteccion de menores, de
19 de octubre de 1996177

La XVIII sesion de la Conferencia de La Haya (del 30 de septiembre al 19 de octubre de
1996178) se aboc6é en sus trabajos a la elaboracién de este Convenio llamado a reemplazar

174 En légica correspondencia y respeto con lo previsto en /a Convencion de Nueva York sobre los Derechos del Nijio de 1989, y
atentos a lo dispuesto en el articulo 8.14 de la Resoluciéon del Parlamento Europeo de 8 de julio de 1992, DOCE
241/67, de 21 de septiembre de 1992, més conocida como Carta Europea de los Derechos del Nifio.

175 Informe REDDING, cit.supra.

176 Con respecto al parrafo d) del articulo 21 de la Convencién de las Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989 sobre
los Derechos del Niflo, Espafia ha realizado la siguiente Declaracion: “..entiende que de la interpretacion del mismo nunca
podrdn deducirse beneficios financieros distintos de aquellos que fueran precisos para cubrir los gastos estrictamente necesarios que puedan
derivarse de la adopcion en el supuesto de nifios y ninias que residan en otro pais”. Instrumento de Ratificacion de 30 de noviembre
de 1990, Jefatura del Estado (BOE nim. 313 de 31 de diciembre de 1990).

177 Véase: LAGARDE, P. “La nouvelle convention de La Haye sur la protection des mineurs”, en Rev.crit.dr.internal.privé, 86
(2), avril-juin, 1997, pags. 30 y sig. PICONE, P., “La nuova convenzione dell”Aja sulla protezione dei minoti”, en Rivista
di diritto internazionales privato e processale, 1996 (4), pags. 705-748; NYGH, P., “The Hague Convention on the Protection of
Children”, Netherlands International Law Review, XI.V, 1998, pags. 1-28. También, entre la doctrina espafiola ESTEBAN DE
LA RosA, G., “El Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 sobre la proteccion del nifio: ¢exclusion del
acogimiento preadoptivo de su ambito material?. Reflexiones en torno al articulo 4 letra B)”, Riv. dir. internazionale privato
e processuale,, 1997 (4), pags. 849-851.

178 Durante la decimoséptima sesion de la Conferencia de L.a Haya de Derecho Internacional Privado realizada en mayo de
1993, los Estados Miembros de la Conferencia adoptaron la siguiente decisién: “Incluir en la orden del dfa de la decimoctava
sesion la revision de la Convencién del 5 de octubre de 1961 relativa a la competencia de autoridades y ley aplicable en
materia de proteccién de menores y una extension eventual del dominio de la nueva convencién a la proteccion de incapaces
mayores”. En cumplimiento de esta decision la Oficina Permanente de la Conferencia establecié una Comision Especial



paulatimente el Comvenio de 5 de octubre de 1961 relativo a la competencia de antoridades y ley aplicable en
materia de proteccion de menores. Cabe recordar que este ultimo Convenio (el de 1961) sustituy6 a su
vez al de 12 de junio de 1902 sobre tutela de menores, Convenio que, tras el celebérimo caso Boll
(resuelto por sentencia de la Corte Internacional de Justicia de 28 de noviembre de 1958), habia
sido denunciado por varios paises.

En general la doctrina era coincidente en la necesidad de reformar el Convenio de 1961
habida cuenta de los inconvenientes suscitados en su aplicacién'™. A tal fin el Bureau Permanente
de la Conferencia establecié una Comision especial que se reunié en tres ocasiones: mayo y junio de
1994, (primera reunién), febrero de 1995 (segunda reunién), y septiembre de 1995 (tercera

reunién) 180,

Como punto de partida cabe apuntar que este Convenio estia estructurado en sesenta
articulos y distribuido en siete capitulos que tienen respectivamente el siguiente objeto: ambito de
aplicacion, competencia jurisdiccional, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecuciéon de
decisiones, la cooperacion y las disposiciones generales, con una clausula final) tiene como meta
mejorar la proteccién de los nifios en las situaciones de caracter internacional (Preambulo), lo que
se concreta en varios aspectos del Derecho Internacional Privado. Asi, evitar conflictos entre los
diversos sistemas jutidicos en materia de competencia, ley aplicable, reconocimiento y ejecucion de
medidas proteccién de nifios; reforzar la cooperacion internacional para la proteccion de los nifios;
revisar el Convenio de 5 de octubre de 1961 sobre competencia de antoridades y ley aplicable en la materia de
proteccidn de menores; y, establecer disposiciones comunes teniendo en cuenta el Convenio de la
Organizacion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nirio, de 20 de noviembre de 1989.

para abordar el tema que, luego de cuatro reuniones realizadas entre mayo de 1994 y octubre de 1996, culminé sus trabajos
con la firma del nuevo Convenio el 19 de octubre de 1996. En su primera reunién, la Comisién Especial designé como
Presidente al Sr. K.J. Pirrung, experto de Alemania; como Vicepresidente al Sr. W.R. Duncan, experto de Itlanda; y como
Relator al Sr. P. Lagarde, experto de Francia. Durante la segunda reunién se constituyé un Comité de Redaccién bajo la
presidencia de W.R. Duncan. Fueron parte de este Comité, ademds de su Presidente, del Relator y miembros de la Oficina
Permanente, las Sras. G.F. Dettart (Estados Unidos), L. Lussier (Canadd) y los Sres. A. Bucher (Suiza), E.M. Clive (Reino
Unido) y G. Parra Aranguren (Venezuela). Los trabajos de la Comisién fueron facilitados por los Documentos preliminares,
claborados por el Sr. Adair Dyer, Secretario General Adjunto de la Conferencia, a saber: Doc. prél. N° 1: Rapport sur la
revision de la Convention de La Haye de 1961 en maticre de protection des mineurs (avril 1994); Doc. prél. N° 2: Liste
récapitulative des dispositions a inclure éventuellement dans la Convention revisée concernant la compétence des autorités et
la loi applicable en matiere de protection des mineurs (pour ce qui est de la protection de la personne du mineur) (avril
1994); Doc. prél. N° 3: Rapport sur la revision de la Convention de La Haye de 1961 en matiere de protection des mineurs.
Deuxiéme partie: La protection des biens des mineurs (mai 1994); Doc. prél. N° 5: Principaux problemes soulevés par
Iinclusion dans le champ d’application de la Convention revisée de mesures tendant a protéger les biens des mineurs
(janvier, 1995).

191id,, “Rapport sur la revision de la Convention de La Haye de 1961 en mati¢re de protection des mineurs” ,
Documento preliminar numero 1, abril 1994 que es explicito en este punto: A Case law and doctrinal development have shown
that certain important aspects of the 1961 Convention are obsolete, or in any case inappropriate, for current conditions in which the need
arises for measures of protection for the person of a minor. Igualmente véase del mismo profesor: el Documento preliminar
numero 2 sobre la recapitulacién de las disposiciones a incluir eventualmente en el nuevo Convenio del mismo mes de
abril de 1994; el Documento preliminar numero 3 que contiene la segunda parte del Informe DYER: la proteccién de
los bienes del menor (mayo de 1994); y, el Documento preliminar numero 5 que se refiere a los principales problemas
resueltos al incluir en el campo de aplicacién de la Convencién las medidas tendentes a proteger los bienes del menor
(enero de 1995).

180 La revisién del Convenio de 1961, ademads de inscribirse en el contexto general de los instrumentos sobre nifiez que
promueve la Conferencia de La Haya, obedece también a causas mas especificas. Entre éstas se destacan el escaso
nimero de ratificaciones que ha recibido y, en particular, los inconvenientes de orden practico y de interpretaciéon
manifestados luego de mds de veinte aflos de aplicacion. En este dltimo aspecto, el Convenio de 1961 habia organizado
una competencia concurrente en materia de proteccién de menores, de las autoridades del Estado de la residencia
habitual del menor (articulo 1) y de las autoridades del Estado de que el menor es nacional (articulo 4), dando en caso de
conflicto preeminencia a las autoridades de este ultimo. Esta solucién aparejaba grandes dificultades y, en algunos casos,
la no aplicaciéon del Convenio. Véase de CALVENTO SOLARI, U, Jefe de Asuntos Juridicos del IIN, el analisis del
Convenio, en la pagina del Instituto Interamericano del Nifio, a través del portal de entrada de la OEA (www.oea.org).



El interés superior del menor se proclama en el Predmbulo como una consideracién
primordial que también opera como un mecanismo de control y freno para la efectiva aplicacion
del Convenio, y en concreto en lo que se refiere a la competencia de autoridades como se vera mas
abajo.

Sin 4nimo de realizar un analisis detallado sobre el contenido de este Convenio, se hace
necesario seflalar las materias objeto de este instrumento, y dentro de éstas delimitar o acotar la
incidencia del zuterés superior del menot.

Segun el articulo 1°, el ambito de aplicacién material del Convenio afecta a las siguientes
cuestiones:

1) La determinacion del Estado cuyas autoridades sean las competentes para tomar las
medidas de proteccion sobre la persona o los bienes del menor.

2) La determinacion de la ley aplicable por dichas autoridades en el ejercicio de su
competencia.

3) La determinacion de la ley aplicable a la responsabilidad en la patria potestad (en los
sucesivo utilizaremos la expresion responsabilidad parental para referirnos a esta
cuestioén8h).

4) El reconocimiento y ejecucién de las medidas de proteccién en todos los Estados
miembros.

5) La cooperacion entre autoridades para el logro de los objetivos convencionales.

En consecuencia, y a efectos de sistematizacion, es posible distinguir un doble campo de
aplicacion del Convenio!2 desde un punto de vista subjetivo, se aplica a los nifios a partir de su
nacimiento y hasta que alcancen la edad de 18 afios (articulo 2) y que tengan su residencia habitual
en uno de los Estados contratantes. El Convenio no precisa este ultimo punto de modo unitario
pero lo circunscribe en las diferentes hip6tesis relativas al ambito material de aplicacion.

Desde un punto de vista material, el Convenio se aplica tanto a las situaciones clasicas de
proteccién del nifio (patria potestad, derecho de guarda, tutela, curatela, acogimiento previo a la
adopcidn, cuidado del nifio con caracter general y administracion, conservacion y disposicion sobre
los bienes del menor!®3), como a las cuestiones relativas a la competencia de autoridades, la ley
aplicable en el ejercicio de la competencia, las cooperaciéon entre las diferentes autoridades, y el
reconocimiento y ejecucion de decisiones!84,

181 A los fines del Convenio la expresiéon “responsabilidad parental” comprende la autoridad parental o cualquier otra
relacién de autoridad anédloga que determine los derechos, poderes, y obligaciones de los padres, tutores o de otro
representante legal respecto de la persona o los bienes del nifio (articulo 1.2).

182 MOURA, R., “Nuevas tendencias en la proteccién de menores en el Convenio de La Haya de 1996, Conferencia
impartida en el Seminario llevado a cabo en la Universidad Carlos I1I de Madrid sobre “Proteccidn Internacional de Menores”,
abril 1998 .

183 Ver articulo 3 del Convenio, en relacion con el articulo 4 que sefiala las exclusiones: establecimiento e impugnacién de
la filiacién; nombres y apellidos, emancipacién, obligaciones alimenticias, #ust y sucesiones, seguridad social, medidas
publicas de caracter general sobre educacion y salud, medias adoptadas como consecuencia de infracciones penales
cometidas por los nifios y decisiones sobre el derecho de asilo y en materia de inmigracion.

184 El Convenio limita su aplicacién a la “proteccién de niflos” no incluyendo disposiciones sobre “proteccién de
incapaces mayores”. El tema se considerd en algunas ocasiones. La delegacion suiza habifa presentado dos documentos
(Nos. 51 y 122) proponiendo que, desde un punto de vista formal, ambos temas podian ser abordados en capitulos
separados en una misma “convencién sobre proteccién de la persona” (documento 51); o, en su defecto, por
convenciones separadas, con las adaptaciones necesarias (documento 122). Con relacién a esta cuestion el IIN fue de la
opinién de no incluir en un mismo instrumento ambos temas. La proteccién internacional del nifio, como la proteccién



El interés del menor, como ha quedado sefialado, impregna todo el Convenio, pero
expresamente es mencionado para justificar un cambio de competencia de la autoridad (judicial o
administrativa) retenida en el Convenio cuando tal cambio sea, en el caso particular, en el znterés
superior del menor.1%5

La regla general sobre competencia de autoridades viene establecida en el articulo 5, que
sefiala:
1. Las autoridades, tanto judiciales como administrativas, del Estado contratante de la residencia habitual
del nirio, son competentes para tomar las medidas para la proteccion de su persona o de sus bienes.
2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 7, en caso de cambio de la residencia habitual del nirio a otro
Estado contratantes, son competentes las antoridades del Estado de la nueva residencia habitual.

La excepcion a esta regla general de atribuciéon de la competencia para tomar medidas de
proteccién, viene establecida en los articulos 8 y 9 y esta basada precisamente en el interés supetior
del menor. Dicha excepciéon se configura como un medio de control que se deja a la
discrecionalidad de las propias autoridades competentes de origen, y en concreto de la autoridad del
Estado de la residencia habitual del menor, cuando ésta considere que la autoridad de otro Estado
contratante esté en mejores condiciones_de apreciar el interés superior del menor, en el caso concreto.

El mecanismo o sistema establecido en el propio articulo se basa en la cooperacion entre
autoridades. A tal efecto, la autoridad del Estado de la residencia habitual del menor, competente
de origen, podra pedir directamente a la otra autoridad o bien, a través de la Autoridad Central de
ese Hstado, que acepte la competencia para tomar las medidas de protecciéon que estime necesarias
en interés supetior del menor; o bien, podra pedir a las partes interesadas que ellas mismas soliciten
la intervencion para adoptar medidas a la Autoridad de ese otro Estado186.

El mismo articulo 8 en su parrafo 2 delimita quiénes pueden ser estas autoridades a las
cuales se les puede pedir que acepten excepcionalmente y para el caso concreto tal competencia.
Para ello el Convenio toma en consideracién algunos criterios que vinculen al Estado de la
autoridad requerida con el menor. Tales criterios son:

1. El Estado de la nacionalidad del menor.

El Estado donde se encuentren situados los bienes.

N

3. El Estado en el cual exista ya un proceso de divorcio o de separacion de los padres del
nifio, o de anulacién del matrimonio. Y,

4. El Estado con el cual el nifio presente un vinculo estrecho (doctrina del forum non
conveniens'’).

El articulo 9 introduce otra regla de excepcion basada en el mismo criterio del interés
superior del menor, pero a la inversa. Es decir, paralelamente permite que las autoridades de otro
Estado contratante (en concreto las de los supuestos seflalados en el articulo 8.2), puedan reclamar

de personas mayores incapaces (incluyendo discapacitados), son materias diferentes, susceptibles de tratamiento
normativo nacional e internacional auténomos. Cf. CALVENTO SOLARL, U., Andlisis al Convenio, cit.

185 Se introducen otras excepciones, tales como las del articulo 6 y las del articulo 12, para supuesto de nifios refugiados, o
de niflos internacionalmente desplazados, que son perfectamente légicas, y en las cuales no se sefiala el interés del menor
como principio que justificatfa una excepcion. Cfr. BORRAS, A., gp. cit. RE.D.L, vol. 48 (1996), 2, pags. 360-363.

186Cfr. LAGARDE, 0p. cit. pags.. 225-226.

187 Esta doctrina de estirpe anglosajona se ha ido introduciendo, no sin recelos por parte de los paises del civi/ law, en los
nuevos Convenios internacionales de Derecho internacional privado.



la competencia para adoptar medidas protectoras si entienden que estin en mejor situaciéon para
apreciar el interés superior del menor.

En este caso, pueden seguir el mismo procedimiento, a saber: o pedir ellas a la Autoridad
del Estado de la residencia habitual, bien directamente, bien a través de la Autoridad Central, que le
permita ejercer la competencia, o bien invitar a las partes a que ellas mismas presenten tal peticion
inhibitoria a la autoridad de la residencia habitual. En todo caso se exige (parrafo 4 del articulo 9)
que la autoridad de origen acepte la peticion.

Como se ve el sistema instaurado en este Convenio es de cooperacién estrecha entre
autoridades, a cuyo fin permite que éstas tengan intercambios sobre sus puntos de vista en orden a
la competencia, permitiendo asimismo la intervencién de las partes interesadas para la eleccidén de
una u otra autoridad.

De modo implicito hay una referencia al interés superior del menor en el articulo 15
relativo a la ley aplicable a las medidas de proteccién. Dicho articulo sefiala como aplicable la /ex for
de la autoridad competente. Sin embargo esta regla sufre también una derogacién de caricter
excepcional en el parrafo 2 consistente en la posibilidad de aplicar la ley de otro Estado contratante
con el cual la situacién presente un vinculo mas estrecho, si la proteccion del interés del menor,
(“de la persona o de los bienes del nifio”), asi lo requiere!88,

Finalmente el articulo 33.2 7 fine, también alude al interés superior del nifio en materia de
cooperacion entre autoridades, al seflalar que la decisiéon sobre la colocacién o el acogimiento no
puede ser tomada en el Estado requirente, mas que si la Autoridad Central u otra autoridad
competente del Estado requerido haya aprobado tal colocacién o tal acogimiento, teniendo en
cuenta el interés superior del menor.

Como vemos, la novedad mas relevante del Convenio por lo que hace a la determinacién
de los criterios de competencia es la introduccién de los conceptos forum non conveniens y forum
conveniens. Con la primera expresion se quiere significar que el juez puede declinar su competencia
cuando entienda que el foro apropiado para el conocimiento de la causa es el de otro lugar (el de un
juez extranjero) o que el foro local es inapropiado; en tanto que con la segunda expresion se
significa que, el tribunal que asume la competencia lo hace con el fundamento de que ese foro local
es el apropiado para el conocimiento de la causa, o que el foro extranjero es inapropiado para tal
conocimiento!®’.

Pues bien, la inclusién de estas nociones juegan en el Convenio “en base al interés del menor”
y para justificar la excepcion a la regla general de que la autoridad competente para tomar las
medias de proteccién (ya sea una autoridad judicial o administrativa) es la del Estado de la
residencia habitual del nifio!.

188Ha de sefalarse que esta addenda es del Prof. LAGARDE, ya que el articulo en cuestion no lo establece asf; de ahi nuestra
afirmacioén del caracter implicito de la referencia al interés superior del menor. Cfr: Lagarde, P., op. cit. pag. 230.

189 Cfr., PICONE, P. gp. cit., pag. 715, cita en nota 31. Este autor toma las definiciones de estos conceptos de Declining
Jurisdiction in privat international law (Raports to the XIV'th, Congress of the International Academy of Comparative Law, Atenas,
1994), ed. por Fawcett, Oxford, 1995, pp. 1 y ss: forum non conveniens, ‘“can be defined as a general descretionary power for
a court to decline jurisdiction on the basis that the appropiate forum for trial is abroad or that the local forum is inappropiate”; forum
conveniens “can be defined as a court taking jurisdiction on the ground that the local forum is the appropiate forum (or an appropiate
Jorum) for trial or that the local forum abroad is inappropiate”.

190 Cfi., PICONE, P., op. cit., pags. 715-729. En especial pag. 718. Un estudio especial del articulo 10 del Convenio que se
refiere al ejercicio de la competencia de las autoridades de un Estado contratante para conocer de una demanda de



Queda puesto de manifiesto nuevamente que la nocién interés del menor habra de tenerse
en cuenta por la autoridad, judicial o administrativa, en el caso concreto, para justificar una
excepcion a la aplicacion de la regla general.

Al no fijar el Convenio los factores o los elementos a tener en cuenta para la concrecioén de
tal interés, el amplio margen de apreciacién que se deja a la autoridad tanto para asumir como para
declinar competencia puede dar lugar, no tanto a arbitrariedades, sino mas bien a “paralizar” la
actividad y la toma de decisiones que en muchos casos requieren precisamente de medidas rapidas y
de celeridad por parte de estas autoridades!.

divorcio o separacién de cuerpos de los padres de un nifio con residencia habitual en oros Estado contratante, o de
anulacién de su matrimonio, es realizado por el citado autor en el articulo referido, pags. 719-723.

191 Bien es cierto que el articulo 11 se refiere a los supuestos de urgencia, y el articulo 12 a las medidas provisionales, pero
al no sefialar qué se entiende por o cudndo se da la “urgencia”, queda abierta la puerta a una amplia discrecionalidad
administrativa o judicial.



CAPITULO IV. LA RELEVANCIA DE LA COOPERACION INTERNACIONAL ENTRE
AUTORIDADES EN EL DERECHO CONVENCIONAL DE LA CONFERENCIA
DE LA HAYA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

1.La cooperacién internacional entre autoridades como fundamento del Derecho
Internacional Privado. 2.Cooperacion entre Autoridades Centrales y cooperacién entre
autoridades internas: necesidad de una distincién. 3.La Autoridad Central y la cooperacion
entre autoridades como garantia de cumplimiento de las obligaciones convencionales en los
Convenios de La Haya de Derecho Internacional Privado. 3.1.La cooperacién internacional
entre autoridades y el retorno del menor secuestrado. 3.2.La cooperacién internacional entre
autoridades y la adopcién internacional. 3.3.La cooperacién internacional entre autoridades
y el Convenio de La Haya, relativo a la competencia, ley aplicable, reconocimiento,
¢jecucion y cooperaciéon en materia de responsabilidad en la patria potestad y medidas de
proteccién de menores, de 19 de octubre de 1996.

1. La cooperaciéon internacional entre autoridades como fundamento del Derecho
Internacional Privado

No cabe duda de que el principio de cooperacién constituye uno de los presupuestos del Derecho
Internacional Privado que se proyecta no sélo en el ambito de la competencia legislativa, sino
también en el de la aplicacion de las normas y de los procedimientos, tanto por las autoridades
judiciales como extrajudiciales!?2,

La pluralidad de técnicas de que se vale el Derecho Internacional Privado para reglamentar
el trafico juridico externo es hoy una realidad que se constata, como escribe el profesor CARRILLO
SALCEDO!%, en el progresivo impacto del Derecho publico sobre el privado y en la intervencién
del Estado en las relaciones privadas internacionales. Esta situacién ha dado como resultado en
nuestra disciplina una cortiente que concede preeminencia al problema de la competencia judicial
sobre la ley aplicable, en el sentido de que lo esencial es designar el Tribunal o a la autoridad
competentes, ya que su competencia traera consigo la aplicacién normal, por no decir automatica,
de su propio Derecho (coincidencia de forun y ius)

Esta corriente metodologica, como ha puesto de manifiesto el profesor BATIFFOL!%4,
expresa la reaccion légica frente a las excesivas complicaciones del procedimiento del conflicto de
leyes asi como de la influencia creciente del intervencionismo estatal en la regulacion y organizacion
de las relaciones privadas internacionales. De hecho, se sefiala que dado que los intereses estatales
estan de tal modo entremezclados en las consideraciones de Derecho privado, resulta explicable
que haya llegado a pensarse en que la aplicacion de su propio Derecho por patte del Tribunal o
autoridad competente es indispensable, o al menos conveniente, para aunar los a veces enfrentados
criterios de justicia con los criterios de justicia material.

192 Cfr. FERNANDEZ Rozas, J.C., “La cooperacién judicial en los Convenios de La Haya de Derecho internacional
privado”, en R.E.D.I, vol. XLV (1993), 1, pag. 81.

193 CARRILLO SALCEDO, J.A., Derecho internacional privado, Tecnos, Madrid, 1976, pag. 90.

194 BATIFFOL, H., Le pluralisme des méthodes en Droit International privé, R.des.C., vol. 139, 1973-11, pag. 83. VAN HECKE, G,
Princepes et méthodes en Droit International Privé, R.des C., vol. 126, 1969-1, pags. 460-462.



Es necesatio constatar que las recientes Convenciones internacionales sobre la proteccién
de los menores han ido relegando cada vez mas los métodos clasicos de Derecho Internacional
Privado en pro de la reglamentacion de las relaciones privadas internacionales mediante técnicas
mas agiles y eficaces que garanticen mejor los intereses juridicos en presencia.

Se trata asi de partir de un enfoque “no conflictualista”, en favor de un enfoque de
“procedimientos internacionales”%>. La idea subyacente de tal cambio apatece en la razén practica
de asegurar, en situaciones determinadas, la cooperacion entre Estados, permitiendo de tal modo
organizar o reorganizar de manera més eficaz las relaciones privadas internacionales. La materia
familiar es uno de los campos mas adecuados para implantar este método!%. Siguiendo la doctrina
mas reciente!”’, en esta “técnica” se ve el triunfo del pragmatismo de los textos que pretenden
resolver cuestiones concretas de trafico juridico externo, frente al dogmatismo de los textos
proclamadores de derechos que dictan normas de valor superior y de caracter fundamental.

Por lo que hace a la labor de la Conferencia de L.a Haya de Derecho Internacional Privado
los Convenios de los que nos venimos ocupando son buena muestra de la tendencia hacia ese
“pragmatismo”, ya que presentan la técnica de cooperacion entre Autoridades Centrales como un
mecanismo de precision de los procedimientos internos, de tal modo que lo que se pretende es dar
una respuesta justa y agilizar la cooperacion entre las autoridades judiciales o administrativas de los
diferentes Estados y en determinadas materias!98.

2. Cooperacion entre Autoridades Centrales y cooperacion entre autoridades internas:
necesidad de una distincion

Antes de abordar el papel, funciones y poderes de la Autoridad Central en los Convenios de La
Haya que venimos analizando, conviene hacer una distinciéon entre la cooperacién entre

Autoridades Centrales y la cooperacion judicial propiamente dicha.

La cooperacién entre autoridades judiciales opera fundamentalmente en la esfera del
auxilio judicial. Se parte de la base de que el juez, en un proceso con elemento extranjero puede,
tener que efectuar una serie de actos que deban substanciares en lugares distintos situados en el
extranjero. Si bien es cierto que este tipo de actos pueden llevarse a cabo mediante las autoridades
diplomaticas o consulares del juez del foro acreditadas en el extranjero, en pluralidad de casos ello

195 Cfy. BARRIERE-BROUSSE, 1., 0p. cit. pag. 855 “...les récentes conventions internationales intéressant ["enfant s ‘engagent dans la voie de
[edification de procédures internationales...les intéressés devraient ainsi bénéficier de procedures plus rapies, moins coditeuses, et surtout
permettant la reconnaissance internationale des situations juridiques constituées.” En el mismo sentido MIRALLES SANGRO, P.P., E/
secuestro internacional de menores op. cit. pags. 94-95.

196 Cfi. BATIFFOL, quien afirma:“ no es ficil en materia de menores separar el fondo del procedimiento...; en todas las legislaciones
procedimiento y fondo en estas materias se encuentran intimamente ligadas como para poder separarlas ficilmente”. E1 Maestro francés
hacia alusién en ésta cita al celebérrimo caso Boll.

197 BARRIERE-BROUSSE, 1., 0p. ¢iz. pag. 855.

198 Debe sefialarse que esta técnica no constituye una absoluta novedad, ya que en /a Convenciin de Nueva York de 20 de junio
de 1956  sobre reconocimiento de alimentos en el extranjero ya se habfa instaurado un procedimiento de cooperacién entre los
Estados contratantes, es decir, entre la autoridad requirente e institucién intermediaria, encargada la primera de
transmitir la demanda de alimentos y la segunda de recibirla y, en virtud de una mandato de alimentos tomar las medidas
necesarias para accionar en justicia. Esta Convencién de alimentos de Nueva York, precedente de las actuales de La
Haya de 1973, eliminaba todo obstaculo material que impidiese la obtencién de alimentos. Asi, se recurre al sistema de
Comisiones Rogatorias, asistencia judicial, traduccién gratuita de documentos del expediente, prioridad en cuanto a la
transferencia de fondos, etc.



no resulta factible, de ahi que sea menester una eficaz colaboracién entre el Estado donde se deba
practicar la diligencia en cuestion y el concreto tribunal de justicia que deba intervenir.

De otro lado, la cooperacién judicial admite durante el proceso muy variadas
manifestaciones, que van desde el control por parte del tribunal que conoce de la causa de su
propia competencia judicial internacional, el cual puede abstenerse de conocer en caso de
litispendencia internacional (con lo que ya autolimita su propia competencia), hasta la asistencia
judicial propiamente dicha que pretende suprimir los inconvenientes que se suscitan por la
existencia de fronteras respecto al ejercicio de la funcién jurisdiccional y a la necesidad de efectuar
ciertas actuaciones procesales en el extranjero. En estos casos el Estado en el que se ha iniciado el
proceso debe recurrir al concurso de las autoridades de otro Estado a través de mecanismos
complejos. 1%

Los Estados se avienen con normalidad a cooperar en materia procesal, por reciprocidad e
interés mutuo, aunque no exista una convicciéon de su obligatoriedad internacional. De ahi que la
materia haya venido a ser regulada desde el plano internacional mediante textos internacionales de
importancia y peso diverso, y en donde la labor de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado ha sido notable.

No es nuestro objetivo estudiar todos los Convenios procesales de la Conferencia, ni
tampoco los interesantes problemas que los mismos plantean en su aplicacién y funcionamiento,
baste aqui con decir que la Conferencia ha legislado y unificado muchos de los tramites de
cooperacién judicial internacional en los Convenios siguientes: Convenio relativo al procedimiento civil, de
1 de marzo de 195400, Convenio suprimiendo la exigencia de legalizacion de los documentos pitblicos exctranjeros, de
5 de octubre de 196120V, Convenio relativo a la notificacion o traslado en el extranjero de documentos judiciales y
extraudiciales en materia civil o mercantil, de 15 de noviembre de 1965202 Convenio relativo a la obtencion de
pruebas en el extranjero en materia civil o mercantil, de 18 de marzo de 197029 y Convenio tendente a facilitar el
acceso internacional a la justicia, de 25 de octubre de 1980204,

La cooperacion entre Autoridades Centrales se proyecta sin embargo en un doble plano.
De un lado, la figura aparece en algunos Convenios como una suerte de correa transmisora de las
peticiones cursadas, bien por las Autoridades Centrales o por las autoridades judiciales o
administrativas de otro Estado, o bien por sus propias autoridades judiciales para que las tramite y
remita al destinatario extranjero. Esta colaboracién se realiza en el marco del auxilio judicial, sin que
la intervencién de la Autoridad Central tenga trascendencia desde un punto de vista juridico-
procesal.

Sin embargo, a partir del Convenio de 1980 sobre secuestro internacional la figura de la
Autoridad Central? adquiere perfiles propios y definidos que la convierten no en un mero

199 177d. FERNANDEZ ROZAS, p. cit. pag. 82.

200 BOE num. 297, de 13 de diciembre de 1961.

201 BOE, num. 229, de 25 de septiembre de 1978.

202 BOE, num. 203, de 25 de agosto de 1987; correccion de errores, BOE, nam. 88, de 13 de abril de 1988.

203 BOE, num., 203, de 25 de agosto de 1987.

204 BOE num. 77, de 30 de marzo de 1988; correccion de errores, BOE nim., 86, de 11 de abril de 1989.

205 E] primer Convenio que se sirve de esta figura es el de 15 de noviembre de 1965 relativo a la notificacién o traslado en
el extranjero de documentos judiciales y extrajudiciales. Sin embargo no ha de olvidarse el Convenio de 1 de marzo de
1954 sobre procedimiento civil, cuyo texto en opinién de Fernandez Rozas es propio de un “Convenio-marco”. Sobre
los problemas de superposicién de regimenes y la situacion en el tiempo de las normas convencionales que regulan la
asistencia judicial internacional vzd, FERNANDEZ ROZAS, p. cit., pag. 87.



colaborador para la mayor eficacia de la ayuda o del auxilio judicial, sino en un agente activo en los
procesos y en las materias que son objeto de regulacién en dichos Convenios.

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 nino y a la cooperacion en materia de
adopcion internacional, de 29 de mayo de 1993, se ha revelado quiza como una “cuarta” técnica en la cual
se advierte la evolucién de la cooperacion hacia una forma mas concreta y efectiva de colaboracion,
técnica que se presenta particularmente idonea para la proteccion de los menores20,

Siguiendo esta idea del favor infans combinada con la técnica de cooperacion entre
autoridades, los Convenios de La Haya de 1980, 1993 y 1996 utilizan el mecanismo de la Autoridad
Central como intermediario y érgano de cooperacién, estableciendo reglas precisas para delimitar
su misién y actuacion.

Del mismo modo que hemos intentado concretar el interés superior del menor en cada
uno de los Convenios objeto de nuestro andlisis, en este capitulo nos abocaremos a destacar en
primer lugar el “nuevo” e importante papel de la figura de la Autoridad Central en los Convenios
de La Haya sobre protecciéon de menores, para después centrarnos en cada unos de los tres
Convenios citados.

Adelantamos a cuanto a continuacién se expone que, en la nueva arquitectura del edificio
protector de los derechos del nifio, el inferés superior de éste y el procedimiento de cooperacién entre
Autoridades Centrales, son dos de los elementos fundamentales sobre los que cimentar el edificio
de la proteccién internacional del nifio.

3. La Autoridad Central y la cooperacion entre autoridades como garantia de
cumplimiento de las obligaciones convencionales en los Convenios de La Haya de
Derecho Internacional Privado

Si bien el establecimiento de una cooperacion entre Autoridades Centrales es fruto de una larga
evolucion iniciada casi con la creacion de la Conferencia de La Haya en 1893, la consolidaciéon de la
tigura hemos de situarla en el Convenio relativo a la notificacion y al traslado en el extranjero de documentos
Judiciales y extrajudiciales de 15 de noviembre de 1965207

A partir de dicha fecha la utilizacién y la amplitud de los poderes atribuidos y de las
responsabilidades asumidas por las Autoridades Centrales ha ido en aumento, lo que demuestra
que la necesidad de una cooperacién efectiva entre autoridades administrativas y judiciales de
diferentes Estados y en diversas materias es una realidad que ha permitido perfeccionar el sistema
de colaboracién internacional. Ahora bien, no todos los Convenios internacionales son aptos por
raz6n de la materia que regulan para la utilizacion de esta forma de cooperacion, es por ello que las
dos materias en las que se ha concretado especificamente esta técnica se refieren a las cuestiones de
procedimiento civil y a la protecciéon de menores.

206 Cfr., BORRAS, A., “La Autoridad Central...”, gp. cit. pag. 69.

207 idem., p. 68. Cfr. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M., “La familia en los Convenios de La Haya”, en R.E.D.L, gp. cit., pag.
29. Para este autor sin embargo el primer Convenio de cooperacién de autoridades es el de 1961, sobre proteccién de
menores, de 5 de octubre, en el cual se reparten las competencias entre las autoridades del Estado de la residencia del
menor y las autoridades del Estado del que sea nacional.



Como sefiala el profesor AGUILAR BENITEZ DE LUGO2% en sede del Convenio del 1961,
la mencionada cooperacién puede manifestarse en diferentes planos. En el plano informativo,
respecto a medidas a adoptar en el futuro y a las ya adoptadas en el pasado. Un segundo plano de
cooperacién se manifiesta en la ejecucién de las medidas adoptadas, mediante la delegaciéon de
dicha facultad ejecutiva por las autoridades del Estado del que es nacional el menor a las
autoridades del Estado donde tenga su residencia habitual o posea sus bienes, o por las autoridades
del Estado de las residencia habitual del menor a las del Estado donde éste tenga sus bienes.
Finalmente un tercer plano de cooperacién se concreta en el reconocimiento de las medidas

adoptadas en todos los Estados contratantes.

La evolucién mas importante en torno a la utilizacién de la figura de la Autoridad Central
se produjo en el tema de los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores y en la
adopcién internacional, que constituyen el objeto de los Convenios de 1980 y 1993. Asimismo, el
“envejecimiento” del Convenio de 1961 llevé a la Comisién de Asuntos Generales de junio de 1992
a plantearse que en los trabajos futuros de la Conferencia se incluyera la revisién de dicho

Convenio, lo que ha cristalizado en el Convenio de 1996.

3.1. La cooperacion internacional entre autoridades y el retorno del menor
secuestrado

La naturaleza juridica del Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores,
hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980, se caracteriza por ser un Convenio de colaboracion ente

autoridades, “de cardcter autonomo respecto a los demds mecanismos de proteccion internacional de los menores”?%.

Dicha Autoridad “Serd la encargada del cumpliniento de las obligaciones que le impone el Convenio”. A
tal fin, el Convenio organiza la colaboraciéon entre las Autoridades Centrales del Estado de la
residencia habitual del menor y las del Estado donde éste se encuentre, es decir, a donde haya sido
trasladado o donde esté retenido ilicitamente?'%l menor.

El objetivo convencional se centra en “garantizar la restitucién inmediata de los menores
trasladados o retenidos ilicitamente en cualquiera de los Estados contratantes”,; asi como velar que
los derechos de custodia y visita vigentes en uno de los Estados contratantes se respeten en los
demas Estados contratantes (art. 1), que como sefiala PEREZ VERA son complementarios?!L.

Para el profesor MIRALLES?!2 lo que primé sobre cualquier otro elemento, tanto en la
configuracién de la figura como en el procedimiento para remediar los efectos nocivos del secuestro,
fue lo que en palabras de los negociadores se expresa como “/influence du temps que s éconle”. Es decir
que una vez comprobada la existencia de los requisitos de ilicitud del traslado del menor contenidos
en el articulo 3, la restitucion debe operar cuasi automaticamente, sin prejuzgar los derechos de
guarda y visita.

208 AGUILAR, 0p. cit., pag.. 28.

209 PEREZ VERA, E., “Informe Explicativo del Convenio”....., en La sustraccion internacional.. ., op. cit. puntos 22y 23.

210 Gdem., pag. 31.

211 Mientras el primero busca restablecer la situacién modificada unilateral y ficticamente, el segundo se sitda en un plano
preventivo a partir de la idea de que el respeto efectivo de los derechos de custodia y de visita debe hacer desaparecer
una de las causas més frecuentes del desplazamiento de menores Cfi. PEREZ VERA, E., “El menor en los Convenios de
La Haya....”, gp. cit. pag. 107.

212 Cfr. MIRALLES SANGRO, P.P., E/ secuestro internacional de menores..., op. cit. pag. 151.



Nos encontramos pues ante la “actio possessoria in infantem” en palabras de DESCHENAUX?213,
O, como expresa BARRIERE-BROUSSE, la accién es la pieza maestra del Convenio. Se trata de una
accion puramente de conservacion, comparada a la proteccion posesoria, que tiende a remediar por
una via de hecho el traslado del nifio por uno de los progenitores (el que no tiene la custodia), para
restablecer la situacién que habia sido modificada de modo unilateral e #/ito. 214

El Convenio considera que el titulo juridico que ampara los derechos de guarda o de
custodia no debe ser objeto de control alguno en el sentido de que se considera ab initio que ha sido
establecido conforme al derecho del Estado de la residencia habitual del menort, y por ende no debe
sufrir de verificacién alguna sobre su regularidad.

Sentado lo antetior podemos afirmar que su naturaleza es de cooperacién entre autoridades
judiciales y administrativas de los Estados Parte, a través de las Autoridades Centrales que el mismo
Convenio establece. Si bien los particulares pueden eventualmente dirigirse directamente a las
autoridades judiciales y administrativas de los Estados Parte (articulo 29), el Convenio gravita sin
embargo sobre la actuacién de dichas Autoridades Centrales.

Las normas de procedimiento en cuanto al retorno fijadas en el Convenio pueden ser
resumidas en los siguientes puntos:

1. Presentacién de la solicitud dirigida por el interesado a la Autoridad Central de la
residencia habitual del menor, o a la Autoridad Central del Estado donde se presuma
que se encuentra el menor; o bien, directamente a la autoridad competente para ordenar
dicho retorno (articulos 8 y 24)215.

2. Localizacién del menor y restitucién voluntaria o amistosa, si procede (articulo 7¢ en
relacién con el articulo 10).

3. Rechazo de la demanda derecho de visita (articulo 7 en relacién con el articulo 29).

4. Si el menor hubiere sido desplazado o retenido ilicitamente y no hubiera transcurrido
un afio desde que se produjo el desplazamiento o retenciéon en el momento de la
presentacion de la solicitud, la Autoridad emite una decisiéon ordenando el inmediato
retorno; si ha transcurrido mas de una afio, también se ordenara el retorno, aflo ser que
se demuestre que el menor se haya integrado ya en su nuevo medio.

5. Ejecucién a costa de la persona que trasladé al menor o de quien impide la visita
(articulo 20).por la Autoridad competente si advierte que no cumple las condiciones
requeridas en el Convenio, o carece de fundamento.

6. Sino se logra el retorno amistoso o voluntario la Autoridad Central debe poner todo su
empeflo en conseguir la apertura de un procedimiento judicial o administrativo a fin de
obtener el retorno del menor, y en su caso permitir la organizacién y el ejercicio
efectivo del

El procedimiento convencional de retorno del menor secuestrado, que en el Derecho espafiol
se contiene en los articulos 1901 a 1909 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, supone que de iure se
produce una situacién de litispendencia temporal en el Estado requerido que impide a las
autoridades judiciales o administrativas del lugar a donde ha sido trasladado el menor o donde esté
retenido ilicitamente, decidir sobre la cuestiéon de fondo de los derechos de custodia hasta que se

213 Thidem.

214 BARRIERE-BROUSSE, 1., 0p. ¢it. pag. 858.

215 En la Conferencia se aprobd una recomendacion en el sentido de utilizar una férmula o modelo de solicitud uniforme,
correspondiendo al interesado o solicitante la decisién al respecto.



haya determinado que el menor debe ser restituido segin el Convenio de La Haya, o que haya
transcurrido un tiempo razonable sin que se haya presentado la demanda en aplicacion del
Convenio (articulo 16). Como expresa el profesor MIRALLES?!¢ “las autoridades pueden verse ante
la contradiccién de devolver al menor “secuestrado” y posteriormente, cuando se decida sobre el
fondo del derecho, el menor pueda ser conducido nuevamente al lugar al que en un principio fue
“secuestrado”.

Corrobora esta contradiccion ya anunciada por el autor algunas decisiones dictadas en
aplicacion del Convenio de La Haya de 1980 por los Tribunales espafioles. En concreto el Auto de
la Audiencia Provincial de Vizcaya, Sec. 1°, de 24 de octubre de 1996 (R.J. La Ley. T. 1997-1,
marginal 1322), que ordena la restitucién de la menor desplazada a Espafia desde Argentina, pese a
que la misma ya estaba integrandose y adaptindose al medio espafiol, y pese a su deseo e vivir con
su padre en Espafia.

En sentido contrario, la Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Castell6n, Seccion
2%, de 24 de diciembre de 1994 (Revista General de Derecho, Aflo LI, mayo 1995, nim. 608, pag.
6107), que justifica el rechazo a la restitucién del menor, pese a considerar la ilicitud de la retencién,
en base a la opinién manifestada por la misma de no querer volver a Francia.

La 6ptica de los juzgadores en ambos casos, muy similares en cuanto a los hechos y a la
edad de las nifias (8 aflos) es radicalmente opuesta, pues si bien el juzgador de Vizcaya, entiende
que esta manifestacién no es suficiente, dada la edad del menor, como para modificar las medias
acordadas ““al carecer por el momento de autonomia suficiente para tomar sus propias decisiones”,
el juzgador de Castellon, lejos de seguir una interpretacion restrictiva de las excepciones del articulo
13 del Convenio de La Haya de 1980, atiende a la manifestaciéon de la menor y a su grado de
integracion en el medio espafiol para acordar la no restitucién en interés del menor, pese al #iito
traslado a Espafia.

Cabe sin embargo hacer una matizacién respecto a estas dos decisiones que ejemplifican en
la practica la dificultad de valorar el interés superior del menor, y la amplia discrecionalidad que tiene
el juzgador en base a la redaccién de las excepciones del articulo 13 del Convenio, y es que la
Sentencia de Vizcaya se pronuncia ya vigente el nuevo procedimiento de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1996. Presumiblemente el tramite fue rapido ya que se manifiesta que la nifia llevaba seis
meses en Espafa. En tanto que la de Castellon, anterior a la reforma, sefiala que la nifia llevaba ya
tres aflos en Espafia desde que se produjo el ilicito desplazamiento. Todo ello muestra una vez mas
la importancia de la colaboraciéon entre autoridades y el Derecho del menor a tener una justicia
rapida y expedita en interés precisamente de su ‘Guterés superior”.

Por lo que hace a la aplicacién judicial en Espafia de este Convenio, retomamos lo
sefialado en el Capitulo II sobre este mismo punto, y en concreto las criticas que por parte de la
Comision especial de seguimiento convocada por la Conferencia de La Haya se hicieron a nuestro
pais.

Efectivamente, como ha escrito la profesora BORRAS?!7, en una primera etapa la Autoridad
Central espafiola se limitaba a actuar como correa de transmisioén de las solicitudes procedentes del
extranjero, que remitia a la Fiscalfa General del Estado para trasladar al lugar en donde se

encontraba el autor del desplazamiento; se le tomaba declaracién (normalmente éste se negaba a

216 MIRALLES SANGRO, P.P., op. iz, pag. 152.
217 BORRAS, A., La sustraccidn internacional de menores, op. cit. pags. 84 y sig.



devolver al menor), y copia de la comparecencia y de la declaracién se remitian a la Autoridad

Central del Estado requirente, no realizindose ya mds tramites.

En una segunda etapa, se considerd en interpretacién del articulo 14 del Convenio que la
via adecuada era el exequatur, estando legitimada la Autoridad Central para instarlo. El Tribunal
Supremo espafiol Sala 1%, en Auto de 24 de abril de 1989 concedi6 el exeguatur de un nifio
desplazado desde Francia, indicando que las medidas concretas de ejecucion deberian ser adoptadas
por el Juzgado de 1* Instancia con la cooperaciéon de la Policia y de la Administracién. Sin
embargo, en otro Auto de 2 de enero de 1989, el propio Tribunal Supremo, en un caso de un nifio
desplazado desde Portugal, se habia declarado incompetente para otorgar el exeguatur.

Finalmente la tercera etapa se inicia a partir de los Autos del Tribunal Supremo de 7 y de
15 de junio de 1989, de 16 de junio de 1989 y de 19 de julio de 1989218 en lo que declara su
incompetencia por entender que no se trata de un exeguatur, sefialando erréneamente que la via es la
abierta por los articulos 300 de la LEC y 277 de la LOP] como “diligencias judiciales a practicar en
un pafs extranjero”. Esta caracterizacién se aparta de la descripcién de lo que el mencionado
Convenio hace en sus articulos 13 y siguientes y demuestra ademas la poca comprensiéon que por
parte de nuestro Tribunal Supremo se tenfa de las peculiaridades interpretativas de los convenios

internacionales.

Sin embargo, cabe mencionar la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de
1998, que resuelve el Recurso de casacién en interés de Ley interpuesto por el Ministerio Fiscal
contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Almetria de 27 de octubre de 1993, dictada en
grado de apelacién (autos 177/93), en el procedimiento de separaciéon matrimonial num. 492/91,
del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nimero 6 de los de Almerfa.?!

El tema litigioso planteado era la aplicacion judicial del Convenio sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores, becho en La Haya el 25 de octubre de 1980. El supuesto controvertido y
que dio origen a las diversas resoluciones judiciales enfrentaba, de un lado, el traslado a Espafia,
desde Suiza, de un padre con sus dos hijos menores, con inmediata demanda ante las autoridades
espafiolas de la solicitud de separacién matrimonial y la adopcién de medidas provisionales,
primero, y definitivas, después, en relacién con los hijos del matrimonio; y, de otro lado, la
devolucién de los menores solicitada por la madre (ciudadana suiza), al amparo del referido
Convenio de La Haya, y a quién se le habia otorgado, por los tribunales helvéticos, la custodia de
los hijos menores, en virtud del acuerdo entre ambos coényuges, y sin perjuicio del derecho de visita
del padre en Espafia.

Los tribunales espafioles, separan ambas vias, y declaran la pertinencia de la devolucién de
los menores a la madre suiza, y al mismo tiempo atribuyen al padre la guarda de los menores en el
procedimiento matrimonial. De esta manera, queda consolidado “el traslado ilicito”, por virtud de

218 Sobre la valoracién negativa de estas resoluciones, y de otras postetiores en el mismo sentido, véase el comentario al
Auto del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 1989 realizado por FERNANDEZ ARROYO, D., en RE.D.I,, vol. XLIII
(1991), 1, pags. 204-206. Asimismo las mismas criticas se han vertido por Alegria BORRAS, en relacién con las sentencias
de 24 de abril, 15 de junio, 16 de junio y 19 de julio de 1989, contenidas en la misma Revista, 1990, y comentario en pp.
247-249). Véase también FERNANDEZ RoOzAs, J.C y GONZALEZ CAMPOS, J.D., et. al, Derecho internacional privado, Parte
Especial; Madrid, 1991, pags. 134-135; PEREZ VERA, et. al, Derecho internacional privado, Parte especial, UNED, 1996, pags.
200-201.

219 T.S.(Sala 1%) Recurso 1226/1994. Repertotio La Ley, Jutisprudencia Tribunal Supremo, semana del 26 de octubre al 1
de noviembre de 1998, numero 39, marginal 1010. Sobre los comentarios a esta Sentencia véase ALVAREZ GONZALEZ,
S., “El Convenio de La Haya sobre los aspectos civiles de la sustracciéon internacional de menores ante el Tribunal
Supremo”, en La Ley, 3 de diciembre de 1998, nam. 4685, pags. 1-3.



la maniobra judicial del conyuge espafiol, que consigue dilatar el procedimiento durante mas de dos
afios (hasta el fallo de la Audiencia Provincial), amparandose en el favor filii y en el propio texto del
convenio citado.

La interpretacion que la Audiencia Provincial dio a los preceptos del Convenio de La Haya,
y en concreto a su articulo 16, es lo que da lugar al Recurso de casacién en interés de ley
promovido por el Ministerio Fiscal por violacién del canon interpretativo de las normas juridicas
establecidas en el articulo 3° del Cédigo civil, en consonancia con lo dispuesto en los articulos 31 y
32 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los tratados.

El Tribunal Supremo acoge en los Fundamentos de Derecho de su sentencia los motivos
primero y tercero del Recurso de casacién en los que se denuncia la vulneracién del mencionado
articulo 16 del Convenio (y por conexién con los articulos 3 del Cédigo Civil y 31 y 32 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los tratados, de 23 de mayo de 1969, y articulo 1 del
citado Convenio de La Haya en cuanto que se ignora su finalidad) y la infraccién de los articulos
11.2 de la Ley Organica del Poder judicial en relacién con el articulo 6.4 del Cédigo Civil?. El
modo impecable y claro del razonamiento del Tribunal Supremo viene a determinar entre otras
cuestiones, cuales son los fines del tratado y cémo se deben interpretar las normas de este
Convenio, y en concreto el articulo 16 del mismo.

Por su interés para el punto que ahora tratamos, transcribimos los parrafos mas relevantes
del razonamiento de la resolucion del Tribunal Supremo, que -en palabras de ALVAREZ
GONZALEZ- ha venido a “devolver la confianza en la cada vez mds ajustada interpretacion y
aplicacion de los convenios internacionales de Derecho privado”22!:

o “...La finalidad del Convenio es la “restitucion de los menores”. Por ello una interpretacion del articnlo
16 que permita entender que, sin baber sido restituido el menor, pese a haberse acordado asi cabe que,
paralelamente, entrando a conocer del fondo del asunto se frustre aguella finalidad impidiendo el retorno,
pugna con los criterios de hermenéutica reseiados®??, pues todos ellos apoyan la prioridad de la restitucion
sin perjuicio de lo que lnego proceda” (FD 7°).

o “B/ artienlo 16 del Convenio -sostiene el Ministerio Fiscal- ha de interpretarse a la luz; del articnlo 1
gue establece como finalidad del Convenio las siguientes: a) Garantigar la restitucion inmediata de los
menores trasladados o retenidos de manera ilicita en cualguier Estado contratante”; b) V'elar por que los
derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los Estados contratantes, se respeten en los demds
Estados contratantes. Por ello la sentencia que se impugna ha incurrido en un “desatino”: de un lado la
Audiencia de Almeria ba accedido a la demanda de retorno de los niios, interpuesta por la madre, por
entender en la resolucion dictada en este procedimiento, que “nos encontramos ante un caso encuadrable en
el articulo 3 del citado convenio, porgue la madre tiene la custodia y gnarda de los menores en virtud de la

220 A cuyo tenot: [....] “en todo tipo de procedimientos se respetaran las reglas de buena fe...(11.1 LOPJ); y “los Juzgados
y Tribunales rechazaran fundamentalmente las peticiones, incidentes y excepciones que se formulen con manifiesto
abuso de derecho y entrafien fraude de ley o procesal”(11.2 LOPJ).

221 ALVAREZ GONZALEZ, S., “El Convenio de La Haya sobre los aspectos civiles de la sustracciéon internacional de
menores ante el Tribunal Supremo”, op.cit., pag. 3.

222 Se refiere a lo dispuesto el articulo 3 del Cédigo civil “../as normas se interpretardn segin el sentido propio de sus palabras, en
relacion con el contexto, los antecedentes histdricos y legislativos y la realidad social de tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
[fundamentalmente al espiritn y finalidad de aquéllas”; y a los criterios hermenéuticos de los articulos 31 y 33 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los tratados, que no difieren de la ley civil citado: “Un tratado deberd interpretarse de buena fe
conforme al sentido corriente que ha de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin...”
(articnto 31); “Se podrd acudir a medios de interpretacion complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las
circunstancias de su celebracion, para confirmar el sentido resultantes de la aplicacion del articnlo 31, o para determinar el sentido cnando de
la interpretacion dada de conformidad con el articulo 31: a) deje ambigno u obscuro el sentido; 0 b) conduzia a un resultado manifiestamente
absurdo o irragonable” (articulo 32).



sentencia de divorcio del tribunal helvético, produciéndose una retencion ilicita al no devolverse por el padre
espaiiol a los menores. .., el citado convenio permite a las antoridades judiciales del Estado requerido
tener en cuanta directamente la legislacion y las decisiones judiciales y administrativas del requirente, ya
estén reconocidas oficialmente o no en el Estado dela residencia habitual al menor, sin tener que recurrir a
procedimientos concretos para el reconocimiento de las decisiones judiciales extranjeras (articulo 14 de
Convenio). [...] De otro lado, el mismo drgano jurisdiccional resuelve sobre la demanda de separacion
matrimonial del padre de los nifios, que pide, como pretension accesoria, la custodia de éstos (...). En
definitiva, en un lenguage lano, el mismo drgano jurisdiccional resuelve, en un procedimiento, que se vayan
los menores a Suiga con su madré porque ésta es el conyuge custor, y en otro, que se quede en Esparia con
su padre, porque a éste le corvesponde la custodia de los menores. La interpretacion del articnlo 16 de la
sentencia impugnada choca con las reglas de hermenéntica expuestas y con la finalidad del Convenio de la
Haya explicitada de manera rotunda en el articnlo 1°” (FD §°).

® “Sin duda que la interpretacion de la Audiencia, por mds que pretenda justificar su resolucion, so capa
de un examen literalista -y aislado- del art. 16 del Convenio XXVII de La Haya, llega a
consecuencias frustrantes para la razon de ser del Convenio que busca, en primer término el retorno del
menor sustratdo ilicitamente, bajo la guarda de quienes ostentaban su custodia establecida, en el caso, por
las auntoridades judiciales del Estado, donde el menor residia al tiempo dela retencion ilegitima, sin
perjuicio de las ulteriores decisiones que sobre el fondo pudieran adoptarse y sobre cuya ejecucion habria de
procederse, si preciso fuera, Segiin las reglas de cooperacion judicial internacional aplicables. 1.os
precedentes criterios conducen a la estimacion del motivo” (FD 9°).

Como consecuencia de los anteriores razonamientos el Tribunal Supremo, estimando el recurso de
casacién en interés de ley, ha establecido como doctrina aplicable a situaciones semejantes lo
siguiente (FD 11°):

A) Que la interpretacién del articulo 16, tantas veces citado, hecha por la sentencia
recurrida es errénea por absurda y contraria a la finalidad, antecedentes histéricos y
legislativos, trabajos preparatorios del Convenio de La Haya (art. 1 de dicho Convenio;
arts. 31 y 32 Convenio de Viena; art. 3 CC);

B) Que la interpretacion acertada de aquel precepto, conforme a estas normas de
hermenéutica, supone que las autoridades judiciales del Estado contratante requerido
no podran decidir sobre el fondo, derecho de guarda de los menores, hasta que se
establezca que no existen las condiciones previstas por el convenio para el retorno de
los mismos;

C) Que dicha sentencia ha impedido la tutela efectiva de la madre de los menores (articulo
24.1 CE), derecho fundamental que el art. 13, también de la CE, garantiza a los
extranjeros “en los términos que se establezcan en los tratados y las leyes”, haciendo
imposible la ejecuciéon de una resolucién firme a su favor, al confirmar la sentencia de

primera instancia recaido el procedimiento de separacion®?.

Como ha sido sefialado por la doctrina??, y segiun se ha expuesto mas arriba, el silencio
legal existente en nuestra normativa interna en lo que hace a los supuestos y circunstancias en los

223 Ta interpretacion de la sentencia recurrida propicia, en opinién de Tribunal Supremo, un resultado en fraude de ley
intolerable en aplicacién de los articulos 6.4 CC y sobre todo del art. 11.2 LOPJ. La demanda de separacién del padre se
considera, asf como toda su conducta procesal, como una conducta de mala fe, y una actuacién desleal que pretende
vulnerar la norma defraudada y supone el incumplimiento del deber juridico de obediencia a las normas. (FD 11°).

224 Ademas de los autores citados, #id ALVAREZ GONZALEZ, S., “El Convenio de L.a Haya sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores ante el Tribunal Supremo”, gp.ciz., pag. 3.



que, de conformidad con el citado Convenio, debia procederse a la restitucién del menor
ilicitamente desplazado desde su residencia habitual extranjera a Espafia, era uno de los motivos
que “justificaban” el que nuestros tribunales no interpretaran adecuadamente las normas procesales
internas a la luz del efecto util de las normas sustantivas de origen internacional. Sin embargo, los
progresos que en los ultimos tiempos se perciben en orden al cumplimiento de las obligaciones
convencionales, han sido completados con disposiciones ad hoc que permiten a los Jueces y
Tribunales de Primera Instancia seguir un cauce que al menos otorga mayor seguridad juridica al
justiciable.

A partir de la introduccién en el derecho interno espafiol de normas procesales sobre la
aplicacién de los Convenios internacionales sobre sustraccién de menores en los articulos 1901 a
1909 de la LEC?%, se establece un procedimiento mas 4gil y sencillo cuyas notas caracteristicas son
las siguientes?2¢:

e FEstin legitimados para promover el procedimiento, siempre que sea aplicable un
Convenio Internacional sobre secuestro y se pretenda la restitucion del menor retenido
ilicitamente, tanto la Autoridad Central espafiola encargada del cumplimiento de las
obligaciones convencionales y en representacion de ésta, la persona que designe tal
autoridad como toda persona, institucién u organismos que tuviera atribuido el
derecho de custodia del menor en el momento en que el secuestro tuvo lugar.

e La competencia se atribuye al Juez de Primera Instancia en cuya demarcacién judicial se
encuentre el menor que haya sido objeto de un traslado o retencion ilicitos.

e Las actuaciones se practicaran con intervenciéon del Ministerio Fiscal, siendo posible
que los interesados puedan actuar bajo la direccién de Abogado.

e La tramitacién del procedimiento tiene cardcter preferente y deberd realizarse en el
plazo de seis semanas desde la fecha en que se hubiere solicitado ante el Juez la
restituciéon del menor.

e La resolucion el Juez adoptara la forma de Auto, y contra el mismo sélo cabra recurso
de apelaciéon en un solo efecto, que debera resolverse en el improrrogable plazo de 20
dfas.

e De resolverse la restitucién el Auto establecerd las costas a cargo de quien trasladé o
retuvo ilicitamente al menor, asf como abonar los gastos ocasionados al solicitante
incluso los viajes realizados para la restitucién del menor y la vuelta de éste al lugar de
su residencia habitual.

3.2. La cooperacion internacional entre autoridades y la adopcion internacional

Como ya habiamos sefialado en nuestro anterior Capitulo 111, el fenémeno de la adopcién de nifios
procedentes del extranjero ha evolucionado profundamente desde la década de los afios sesenta.
Los esfuerzos de armonizacién tomados en aquel tiempo por la Conferencia de La Haya, con el
Convenio sobre competencia de antoridades, ley aplicable y reconocimiento de decisiones en materia de adopcion de 15
de noviembre de 1965 227, y por el Consejo de Europa, con el Convenio sobre de adopcion de ninios de 24 de

225 Introducidas por la disposicién adicional decimonovena de la LO 1/96, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

226 Cfr. ALVAREZ GONZALEZ, S., “Nuevas “Medidas relativas al retorno de menores en supuestos de sustraccion
internacional” en la Ley de Enjuiciamiento Civil, en R.E.D.L, vol. XLVIII (1996), 1, pags. 504-506.

227 Nos referimos al Convenio de La Haya de 15 de noviembre de 1965, sobre competencia de autoridades, ley aplicable y
reconocimiento de decisiones en materia de adopcién, que sélo ha sido ratificado por Austria, Reino Unido y Suiza.



abril de 1967, fueron muy limitados tanto por lo que hace al ambito geografico como al ambito
material de aplicacion de los mismos. Incluso la propia Convencidn interamericana sobre conflicto de leyes
en materia de adopcion de menores hecha en La Paz el 24 de mayo de 1984 tuvo escasa repercusion entre los
Estados miembros de la OEA y los patticipantes en la CIDIP.

La ineficacia de los anteriores Convenios sobre la materia llevé a la Conferencia de La
Haya a reorientar sus trabajos desde una perspectiva mas pragmatica: era necesario instrumentalizar
una cooperacién internacional con la participacién de los Estados en vias de desarrollo, de donde
provienen habitualmente los menores adoptados por los paises industrializados??5.

Asf en la XVI Sesion de la Conferencia se decidié establecer un orden del dia para la sesién
siguiente en la cual se incluy6 la elaboracién de un Convenio sobre adopcién de nifios procedentes
del extranjero, considerando indispensable conseguir la participacién de Estados no miembros,
especialmente porque de estos Estados son originarios la mayor parte de los menores adoptados en
los Estados de acogida o recepcion. La invitacién cursada por la Conferencia tuvo el eco deseado y
la participaciéon de numerosos Estados no miembros de la Conferencia (30) frente a los Estados
miembros (36) contribuyé a un activo trabajo a lo largo de todas las negociaciones.??

El esfuerzo se centrd en los aspectos practicos y de procedimiento subordinados a la
consecucién de un objetivo comin a todos los Estados, y sobre el apoyo indudable de la reciente
Convencién sobre los Derechos del Nifio. Asi se desprende del Predmbulo que es un instrumento
fundamental para la interpretacion de las reglas aprobadas por cuanto se convino que se debian de
enumerar las ideas mas importantes que se encuentran subyacentes en la Convencion.

Sin perjuicio de lo ya sefialado al hablar del interés del menor en este Convenio,
sintetizamos estas ideas:

- En primer lugar, se insiste con energia en el papel de la familia en la crianza y en
la evolucién del nifio como un hdbitat en donde se forma y desarrolla su personalidad. Se
afirma la importancia de la familia biolégica, no solamente por consideraciones psico-
sociales son también juridicas; recordandose al mismo tiempo el caricter subsidiario de la
adopcién internacional.

- Se recoge el articulo 21 parrafo b) de /a Convencion de Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nirio, al reconocerse que la adopcién internacional puede ofrecer la ventaja de
suministrar una familia permanente a un nifio que no pueda encontrar una familia adecuada
en su Estado de origen.

- Se afirma la necesidad de tomar medidas que garanticen que las adopciones
internacionales se realicen en interés superior del nifio, y velando por sus derechos
fundamentales, as{ como para prevenir la sustraccion, venta o trafico de niflos.

- Finalmente se reconoce la conveniencia de que los Estados tomen en
consideracién los principios reconocidos en instrumentos internacionales que se refieren a
la proteccion y al bienestar del menor, considerando estos instrumentos juridicos desde
una Optica practica en orden a la ordenacién de la adopcion y de la colocacién familiar en
el plano interno e internacional.

228 7id., BARRIERE-BROUSE, 0p. cit. pag. 867.

229 MEYER FABRE, N., “La Convention de La Haye du 29 mai 1993 sur la protection des enfants et la cooperation en
matiere dadoption internationale”, en Rev. erit. er. internal. privé,, 83 (2), abril- junio 1994, pags. 260-295. Véase PARRA
ARANGUREN, G., “La Convencién de La Haya...”., op. ¢it., pags. 155-158.



El objetivo primordial del Convenio es establecer garantias para asegurar que las
adopciones transnacionales tengan lugar en consideracion al interés superior del menor y al respeto
a sus derechos fundamentales. Instaura para ello un sistema de cooperacion entre los Estados
contratantes que pretende asegurar el respeto a dichas garantias y, en consecuencia prevenir las
sustraccion, la venta o el trafico de nifios.

La base del sistema de cooperacién es nuevamente establecida a través de unas
Autoridades Centrales que desde el punto interno tienen como funcién “promover la colaboracion
entre la autoridades competentes de sus respectivos Estados para asegurar la protecciéon de los
nifios y alcanzar los demas objetivos del Convenio”. Desde un punto de vista internacional, se
pretendfa constituir una red de instituciones que supervisaran la adopcién internacional, cuya
funcién serfa intercambiar informacién y preparar el informe sobre el nifio y sobre los futuros
padres adoptivos, que les permitiria después tomar una decisién respecto a la colocacién del

nifio.230

La idea subyacente es pues la de promover la confianza y asegurar un efectivo trabajo entre
el Estado de origen y el Estado de recepcion, con una estricta observancia a las reglas profesionales
y éticas que se establecen. Es por ello que la figura de la Autoridad Central impuesta en el
Convenio tiene la importante y primera funcién de cumplir las obligaciones establecidas en el
Convenio.

Antes de pasar a las reglas establecidas en el Convenio sobre la concreta
instrumentalizacién de la cooperacién, es necesario sefialar los deberes a cargo de los Estados
contratantes que asumen las Autoridades Centrales. Para una mejor comprension se estos deberes
sistematizaremos los mismos distinguiendo una clasificacién que toma como punto de
comparacion si la obligacién es debida directamente por la Autoridad Central o si puede llevarse a
cabo con el concurso de otras autoridades o bien puede ser delegada. Asi:

1. Obligaciones que asumen directamente las Autoridades centrales. Se trata
fundamentalmente de un deber de tomar medidas que se proyectan en un doble orden:
en el orden informativo, consistente en tomar medidas adecuadas para informar sobre
la legislacion, datos estadisticos, formularios, funcionamiento del Convenio, etc., y, en
un orden de efectividad, consistente en tomar medidas pata suprimir en lo posible los
obstaculos para la aplicacién del mismo.

2. Obligaciones que pueden ser satisfechas directamente por las Autoridades
Centrales con la cooperacion de otras autoridades publicas del Estado
contratante. Se trata de una facultad que tiene la autoridad de actuar directamente o
con el concurso de otras autoridades; verbigratia, el deber de tomar medidas apropiadas
para prevenir los beneficios materiales indebidos en relaciéon a una adopcién y para
impedir toda practica contratia a los objetivos de la Convencién (articulo 8).

3. Obligaciones que pueden ser cumplidas directamente por Ia Autoridad Central,
o por otras autoridades piblicas, o por otganismos debidamente acreditados en
su Estado. Se trata de las demas obligaciones contenidas en el articulo 9 del Convenio.
Son obligaciones de tomar medidas las cuales pueden ser delegadas a otros organismos
y se dirigen en especial a satisfacer lo siguiente: (a) reunir, conservar e intercambiar
informacién relativa a la situacién del nifio y de los futuros padres adoptivos; (b)
facilitar, seguir y activar el procedimiento de adopcién; (c) promover servicios de

230 Cfr. BORRAS, A., “La Autoridad Central...”, gp. cit. pag. 73. También de la misma autora ver “Notas en la seccién de
informacién y documentacion de la Revista Espafiola de Derecho Internacional”, afios de 1990, 1991, 1992 y 1994.



asesoramiento en la materia y para el seguimiento de las adopciones; (d) intercambiar
informes sobre las experiencias en materia de adopcion internacional; (e) responder a
las solicitudes de informes motivadas respecto a una situacién patticular de adopcion
que haya sido formulada por otras Autoridades Centrales, y en la medida en que la

legislacién nacional lo permita.

A continuacién nos referitemos a las reglas establecidas en el Convenio en orden a la
cooperacién entre Autoridades Centrales. Como ha quedado dicho, la cooperacién que establece el
Convenio es de tipo estatal con reglas bastante complejas. Dentro de estas reglas de naturaleza
material se pueden distinguir entre reglas que reparten competencias de los ordenamientos

juridicos en presencia y reglas puramente procesales 231,

Respecto a las primeras, el Convenio organiza la intervencion de las autoridades del Estado
de origen y del Estado de acogida, las cuales son determinadas siguiendo el criterio de residencia
habitual de las partes.

Esquematicamente podemos sefialar que se deja a las autoridades estatales de lugar de
origen del menor el establecimiento de los requisitos para que un nifio sea adoptable (art. 4 a) y b)),
y de decidir teniendo en cuenta el principio de subsidiariedad y el interés superior del menor, el
recurso a una adopcion internacional. También les compete sefialar los requisitos en cuanto a los
consentimientos para la adopcién respetando las reglas substanciales fijadas por el Convenio.

Respecto a las segundas, el Convenio otorga a las Autoridades Centrales una intervencion
mas decisiva que en el Convenio de 1980, ya que a sus misiones habituales (de informacién y
cooperacién), en la fase preliminar del procedimiento (art. 17), se establece que en el Estado de

origen s6lo se podra confiar al nifio a sus futuros padres adoptivos si:

1. La Autoridad Central del Estado de origen se ha asegurado de que los futuros padres
adoptivos han manifestado su acuerdo.

2. Si la Autoridad Central del Estado de recepcién ha aprobado tal decisién, si asi lo
requiere la ley de dicho Estado o la Autoridad Central del Estado de origen.

3. Ademas, que ambas Autoridades Centrales estén de acuerdo en que se siga el
procedimiento de adopcién. Y,

4. Que se ha constatado de acuerdo con el articulo 5, que los futuros padres adoptivos son
adecuados y aptos para adoptar y que el nifio ha sido o sera autorizado a entrar y residir
permanentemente en el Estado de recepcion.

Puede pues afirmarse, a la vista de las funciones asignadas por el Convenio a la Autoridad
Central que ésta, en comparaciéon con otras materias en las cuales también se ha instituido esta
figura, tiene funciones de importancia tanto cuantitativa (por ejemplos en orden a los informes a
rendir), como cualitativa, en orden a la variedad y complejidad de los asuntos a cumplir y de las
competencias asignadas . Esto explica el que la Convencién permita la existencia de otros
organismo acreditados que ayuden o suplan la labor de las Autoridades Centrales en el ejercicio de

sus competencias?*2,

Y, en ultima instancia, como seflala BARRIERE-BROUSE, constatar que la filosofia que
informa este sistema es la busqueda del consenso de los Estados, al tiempo que se otorga un papel

231 BARRIERE-BROUSE, L., 0p. 2., pags. 868 a 872.
232 Cfr., MEYER-FABRE, N., 0p. ¢it., pag. 275.



esencial a las autoridades administrativas, que -metrced al Convenio- se convierten en guasi jueces
discrecionales, substituyendo a las instituciones judiciales en los paises donde la adopcion resulte de
un proceso judicial.

En definitiva, continua la autora, este recurso a reglas materiales que se convierten en
reglas de competencia de autoridades y en reglas de naturaleza procesal se justifica en estas
Convenciones internacionales por el objetivo de conseguir luchar contra el trafico de menores o
contra el desplazamiento ilicito realizado por alguno de los padres??3.

Por lo que hace a nuestro derecho interno la LO. 1/96 de 15 de enero contiene tres
articulos que hacen referencia a la adopcién internacional, el articulo 25, la disposicién adicional
segunda?* y la disposicién final segunda.

Referido a la funcién de las autoridades en nuestro sistema, el articulo 25 se ocupa de la
cuestion estableciendo en primer término las funciones que en fase administrativa deben realizar las
entidades publicas, con caricter indelegable en el territorio de derecho civil comun. Las funciones
que deben ejercer directamente estas entidades publicas se refieren exclusivamente a la expedicién
del certificado de idoneidad y el compromiso del seguimiento. La recepcién y tramitacion de las
solicitudes puede delegarse a las entidades acreditadas, de todo lo cual se ocupa el resto del
articulado.

La Ley Organica prevé en términos genéricos tanto las funciones que pueden realizar las
entidades acreditadas como algunos de los requisitos necesarios para la acreditacién. Cada
Comunidad Auténoma a las que la Ley 21/1987 atribuy6 el ejercicio de las funciones

administrativas en materia de adopcién, tiene encomendado el desarrollo de esta norma.

Debe sefialarse por otro lado que el articulo 25 de la Ley desarrolla muy poco las
previsiones convencionales, ya que su misiéon es mas bien extender la normativa de la Convencién a
otros paises que no formen parte del Convenio de La Haya, a fin de que dicha normativa
internacional resulte aplicable en su mayor extensiéon posible a cualquier adopcién internacional
cuya eficacia se pretenda en Espafia.?3

3.3. La cooperacion internacional entre autoridades y el Convenio relativo a la
competencia, ley aplicable, reconocimiento, ejecucién y cooperacién en

233 idem, pag. 871.

234 Modifica los parrafos 3° y 4° del articulo 9.5 del C.c, e introduce un nuevo parrafo 5°. De estas tres modificaciones
interesa destacar a los efectos de este trabajo la relativa al parrafo 5°, ya que nuestro legislador, de forma un tanto
ambigua, se refiere a la conversién de las adopciones extranjeras simples; es decir, de aquellas adopciones que no
rompen el vinculo de filiacién entre el adoptado y su familia bioldgica. A estas adopciones no se les reconocen efectos
“plenos” en nuestro ordenamiento interno. En la practica sin embargo la doctrina de la Direcciéon General de los
Registros y del Notariado ha venido dando unas solucién a estas situaciones, por razones de justicia material ya que el
niflo en estos casos se suele encontrar ya en Espafia e integrado en la nueva familia; de ahi que se reconduzca a través de
la aplicacién de la normativa general en materia de proteccién de menores, otorgando la guarda de hecho a los padres
adoptivos que posteriormente se transformara en acogimiento preadoptivo y éste culminara en una adopcién plena.
Ello sin embargo no evita el riesgo de la incertidumbre durante el lapso de tiempo que transcurra hasta que se pueda
constituir ex zovo la adopcion en Espafia; ello sin mencionar la duplicidad de trdmites que genera realizar dos
adopciones. La doctrina de la DGRN, que ha cristalizado en la norma del articulo 95 parrafo 5 puede verse, entre otras,
en las Resoluciones de 14 de mayo de 1992, 18 de octubre de 1993 y 1 de septiembre de 1995. Véase también Nota de
P. RODRIGUEZ MATEOS, en R.E.D.L, 1995-1.

235 Cfi., GONZALEZ BEILFUSS, C., “La aplicacién en Espafa del Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993, relativo a la
proteccién del nifio y a la cooperacién en materia de adopcioén internacional”, en RJC, 1996-2.



materia de responsabilidad en la patria potestad y medidas de proteccion de
menores, de 19 de octubre de 1996

Como se ha apuntado anteriormente al abordar el tema del interés superior del menor en los
Convenios de La Haya objeto de este estudio, el Convenio de 1996 tiene como uno de sus
principales objetivos la sustitucion del Comvenio sobre la competencia de antoridades y la ley aplicable en
materia de proteccion de menores, de 5 de octubre de 196723,

El Convenio introduce un extenso capitulo (Capitulo V, articulos 29 a 39) en el cual trata
precisamente de facilitar esta cooperacién entre Autoridades a fin de lograr los objetivos y
satisfacer las obligaciones impuestas a los Estados, cuestion que no aparecia en el anterior
Convenio de 19612%, y que responde a las nuevas tendencias en los Convenios sobre proteccién de
nifios, y en particular sigue la linea de los de los dos Convenios anteriormente seflalados sobre
aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores (Haya, 1980), y sobre la cooperacién
internacional en materia de adopcién (Haya 1993).

El capitulo sobre la cooperacién, si bien parte del establecimiento de una Autoridad
Central encargada de dar cumplimiento a las obligaciones impuestas en el Convenio (art. 29.1), no
establece procedimientos de actuacién, a diferencia de lo que ya hemos visto en los Convenios de
1980 y 199323,

El deber de cooperar entre las autoridades se formula de modo general como un deber de
iniciativa, mas que como una obligacion de hacer. Esto, en opiniéon del profesor LAGARDEZ,
constituye un acierto en la medida que por un lado evita una burocracia excesiva cuyo efecto seria
alargar los procedimientos y hacer inutil el objetivo perseguido por el Convenio, y, de otro lado,
posibilita la ratificacién del Convenio por parte de los Estados.

Este mismo punto fue tratado por los negociadores del Convenio?¥ al advertir que el papel
de la Autoridad Central no podria convertirse en un medio para incrementar la burocracia
institucional, maxime teniendo en cuenta la cantidad de autoridades estatales, de agencias
gubernamentales y de organismos no gubernamentales, que son competentes en cada pals para
abordar los diferentes aspectos de la proteccion de la infancia en general. De ahi que se entendiera
como de general aceptacién que la Autoridad Central no deberfa de ser requerida por las
autoridades estatales antes de tomar ciertas acciones concretas, sobre todo en curso de un
procedimiento. Sin embargo en el texto definitivo del Convenio, como veremos, se incluyé la

236 Véase el Informe de ADAIR DYER, Documento preliminar N°. 1 de abril de 1994 y la Lista de previsiones a examinar,
en el cual se pone de relieve como punto de partida para justificar tal revision el impacto que la Convencién de las
Naciones Unidas de 1989 sobre los Derechos del Nifio ha producido en todo el sistema convencional de proteccion de
los menores, asf como la evolucién de las propias legislaciones nacionales y de otros Convenios posteriores, en concreto
los de La Haya de 1980 y de 1993 en materia de secuestro y adopcién, que han convertido el Convenio de 1961 en un
instrumento obsoleto y por ende necesario de una profunda revision.

237 Este era otro de los aspectos que presentaba dificultades en el Convenio de 1961 (articulos 10 y 11) y que aconsejaban
una revisién por cuanto la existente no satisfacian las necesidades y posibilidades de la moderna cooperacién entre
autoridades, cooperacién que, con la creacién de las denominadas Autoridades Centrales, se ha manifestado mas eficaz
en materia de proteccién de nifios. Cfr. Calvento Solari, U., Andlisis al Convenio de Proteccion de Nisios, cit.

238 Sobre el desarrollo progresivo de la técnica de las Autoridades Centrales en los Convenios de la Conferencia de La
Haya de Derecho internacional privado, ademads de las obras citadas, véase: DROZ, “Evolution du réle des autoriteés
administratives dans les conventions de droit international privé au cours du premier siecla de la Conferénce de la
Haye”, en Estudes offertes a Pierre Bellet, Paris, 1991, pag. 137; MAGNO, L “autorita centrale designata nelle Convenzioni
internazionali quale strumento di cooperazione interstatuale in materia di diritto minorile”, in Servizio Sociale
Internazionale, Interesse del minore: nuove prospettive nel diritto internagionale, comunitario e italiano, Atti dell incontro-dibattito,
Roma, 12 noviembre de 1993 (citado por PICONE, P. gp. cit. nota 104, pag. 739.

239 Cfr. LAGARDE, P., op. cit. pag. 235.



intervencién de la Autoridad Central como preceptiva en los procedimiento de colocacién del nifio
o de acogimiento cuando haya de tener lugar en otro Estado contratante (articulo 33 en relacién
con los articulo 5 y 10)241,

En consecuencia el papel de la Autoridad Central en este Convenio, sin petjuicio de lo
establecido en el articulo 33 en relaciéon con los articulos 5 a 10, cumplirfa una funcién que

podrifamos llamar mas “conservadora” o menos “intervencionista” que la que desempefia en los
Convenio de 1993 y de 1980.

A fin de constatar tal hipétesis nos parece necesario proceder a una sistematizacion de las
obligaciones y deberes impuestos a la Autoridad Central en el Convenio i comento, y confrontarlas
con las reglas de cooperacién establecidas en el Capitulo V. Para ello sefialamos a continuacién de
modo esquematico los deberes concretos de cooperacion (1), para seguidamente clasificar las reglas
que sirven para la concrecién y efectividad de tales deberes (2)242.

1 Deberes de Cooperacion establecidos en el Capitulo V.

A) Deber de iniciativa: este deber se concreta en que las Autoridades Centrales en el
ejercicio de la cooperacién con las Autoridades Centrales de otros Estados deben adoptat
disposiciones apropiadas para facilitar informaciones sobre su legislacién asi como sobre
los servicios disponibles en sus respectivos Estados en materia de proteccion del nifio
(articulo 30).

B) Deber de tomar medidas: este deber se concreta en tomar medidas apropiadas en orden
a la transmisién de las comunicaciones y asistencia previstas en los articulos 8 y 9 (articulo
31 a); en el deber de facilitar acuerdos amistosos, por el cauce de la mediacién, la
conciliacién u otro procedimiento analogo, para la proteccién de la persona o de los bienes
del nifio, en las situaciones en que sea de aplicacién el Convenio (articulo 31 b); y en el
deber de ayudar a otra autoridad competente a localizar al nifio cuando parezca que éste se
encuentra en el territorio del Estado requerido y necesite proteccién (articulo 31 c).

C) Deber de responder a una peticion motivada: este deber se concreta en facilitar
informacién sobre la situacién de un nifio, o pedir informacién a la autoridad competente
de su Estado, cuando el menor tenga su residencia habitual en dicho Estado contratante
(articulo 32).

D) Deber relacionado con los articulos 5 a 10: este deber se actualiza en el supuesto de
colocacién de un menor en otro Estado contratante, merced a una adopcién o institucién
analoga. En este caso la Autoridad Central del Estado de acogida debera ser consultada y
dar su aprobaciéon para esta colocacién o acogimiento, teniendo en cuenta el interés
superior del menor. Si no da su aprobacién la medida no podra ser tomada por la autoridad
del Estado requerido (articulo 33).

E) Deber de informaciéon previo a la toma de una medida de proteccién: este deber se
establece para los supuestos en que una autoridad competente pretenda adoptar una
medida de proteccién, en cuyo caso, si la situacién del nifio lo exige podra solicitar las
informaciones que le sean utiles a toda otra autoridad de otro Estado contratante. El

240 Véase Informe DYER citado, punto 18.

241 Véase PICONE, P., op. cit. pags. 738-741.

242 Debe sefialarse que el Convenio no distingue entre debetes y reglas, con una lamentable falta de técnica legislativa, lo
que da origen a confusiones y en todo caso resta claridad al texto convencional. De ahi que la sistematizacién que
proponemos tenga como finalidad intentar aclarar el alcance efectivo de la cooperacion entre Autoridades Centrales y la
cooperacion entre otras autoridades.



Convenio contempla la provision de que los Estados contratantes establezcan que tales
solicitudes solo se podran realizar a través de su Autoridad Central (articulo 34).

F) Deber de prestar asistencia en relacion con el derecho de visita: este deber contenido
en el articulo 35 puede ser estudiado atendiendo a cuatro situaciones distintas que el propio
articulo distingue. La primera, contemplada en el parrafo 1, se refiere a los supuestos en
que las Autoridades competentes de un Estado contratante tengan que poner en practica
las medidas de proteccion adoptadas en aplicaciéon del Convenio. En concreto las
referentes al efectivo ejercicio de los derechos de visita. En este caso pueden pedir a las
Autoridades de otro Estado contratante que les presten asistencia para la puesta en practica
de tales medidas. La segunda, del parrafo 2, se refiere al caso en que un progenitor pida a
una Autoridad competente en su pafs que se pronuncie sobre su derecho a obtener o a
conservar el derecho de visita, o bien sobre las condiciones de ejercicio de éste, y el menor
se encuentre residiendo en otro Estado contratante. Entonces la Autoridad requirente
podra solicitar informes a peticién del progenitor a la Autoridad del lugar de residencia del
menor, asi como también pedir y recabar pruebas. En todo caso estas pruebas e
informaciones deberan ser tenidas en consideracién por la Autoridad requirente antes de
pronunciarse sobre el derecho de visita. La_tercera, también encuadrada en los supuestos
de los articulos 5 a 10 se refiere a la posibilidad que tiene la Autoridad requirente de
suspender el procedimiento hasta que se resuelva sobre la peticion anteriormente sefialada.
La_dltima previsién permite sin embargo que, en el caso de suspension del procedimiento,
la Autoridad requirente tome medidas provisionales hasta que se resuelva sobre la solicitud.

G) Deber de avisar en caso de que el nifio esté expuesto a un grave peligro: este deber
se actualiza cuando en un Estado contratante se han tomado medidas o estin en curso de
tomarse medidas de proteccién respecto a un nifio y éste es trasladado de residencia o se
encuentra en otro Estado, en tal caso la Autoridad avisard a las autoridades de ese otro
estado acerca del peligro y de las medidas tomadas o en curso de examen (articulo 37).

H) Deber de rechazar: Se trata de una excepcion a los anteriores supuestos que se produce
en el caso de que la autoridad requirente o la autoridad requerida considere que la solicitud
o la transmisién de informaciones en aplicacién del Convenio, podtia poner en grave
peligro la persona o los bienes del nifio, o constituir una amenaza grave para la libertad o la

vida de un miembro de su familia (articulo 37).

El articulo 38.1 se refiere a la “semi gratuidad” (o tendencia a la gratuidad) de los servicios
prestados entre Autoridad, pues si bien se establece que cada Estado soportard sus gastos derivados
de la aplicacién de las disposiciones del Convenio, no excluye la posibilidad de que puedan

reclamarse los gastos razonables correspondientes a dichos servicios.

Los articulos 38.2 y 39 propician en aplicacién de este capitulo la conclusién de acuerdos
bilaterales, tanto sobre el reparto de gastos como en la mejora de la aplicacién del Convenio en las
relaciones reciprocas. Con el deber de transmitir una copia de tales Convenios o acuerdos

bilaterales al depositario del presente Convenio.
2. Reglas para la concrecion y eficacia de la cooperacion segin los deberes previstos en el
Capitulo V

El modelo que sigue el Convenio parte de la articulaciéon de la cooperacion ya establecida en los
Convenios de 1980 y de 1993, sobre secumestro y adopciéon respectivamente, y sin embargo se



introducen modalidades distintas de cooperacién que se concretan en reglas especiales de actuacion
de la Autoridad Central, actuacién que se puede llevar a cabo de modo directo o mediante la

cooperacion de autoridades publicas o de otros organismos (articulo 31).

A diferencia de lo establecido en el Convenio de 1993 que sefialaba expresamente qué
actuaciones eran asumidas directamente por la Autoridad Central y cudles eran susceptibles de
coordinarse con otras autoridades publicas, e inclusive delegarse, en este Convenio, a fin de evitar
un excesivo intervencionismo de la Autoridad Central que pudiese hacer mas burocraticos los
tramites, se deja en libertad a los Estados para que sean éstos los que declaren qué solicitudes

quedan reservadas exclusivamente a la realizacion de la Autoridad Central.

Por ello la redaccién de todo el articulado del Capitulo V es extensiva, al incluir la
posibilidad doble de que las obligaciones de la Autoridad Central puedan ser llevadas a cabo
directamente o con el concurso de otros organismos o autoridades publicas (articulo 34.2).

En tal sentido pueden reagruparse las obligaciones antes seflaladas en cuatro categorias de

reglas de actuacién diversas:

7) Reglas tendentes a facilitar la informacién, comunicacién, asistencia y
mediaciéon para tomar una medida de proteccion: se trata de la regla para el
efectivo cumplimiento del deber de tomar medidas, y que se proyecta en los casos
concretos en los que sea preciso localizar al menor (articulos 31 ¢), 32 a) y 34.1);
cuando se trate de aplicar las medidas de los articulos 8 y 9 (articulo 31 a); y , en general
de mediacién, conciliacién o cualquier otro procedimiento anilogo de tipo amistoso
para la proteccién de la persona y de los bienes del menor (articulo 31 b). Se trata de
una regla de tipo protocolario y propia del genérico deber de cooperacion internacional.

2) Reglas de actuacion que tienen incidencia procesal: se trata de la correlativa a la
obligacién del articulo 33 consistente en que en el supuesto de que la autoridad de un
Estado prevea la colocacién del menor en una familia de acogida o bien su protecciéon
legal por kafala o por procedimiento analogo, en otro Estado contratante, se exige a esta
autoridad la consulta previa a la autoridad del otro Estado, sin que el Estado requirente
pueda adoptar la decision sin la aprobacion de esta colocacién o acogimiento en el
Estado requerido, y siempre en interés del menor. Se trata de una regla de efecto
procesal, onerosa y de contenido indeterminado habida cuenta que se deja un amplio
margen de discrecionalidad a la autoridad del Estado requerido para la determinacion de
lo que, en este plano, convenga al interés de menor. Asimismo se puede incluir en este
ambito de reglas de incidencia procesal las contenidas en el articulo 35 en orden a las
medidas para asegurar el ejercicio efectivo de un derecho de visitas, asi como el derecho
da mantener contactos directos regulares.

3) Reglas de actuacion que implican una cooperacion accesoria de la Autoridad
Central, o bien que la intervencién de ésta no esté explicitamente prevista: se
trata de hipétesis en las cuales la competencia de la autoridad estd prevista sélo para
favorecer la coordinacién entre la autoridad competente de la causa y otras autoridades
competentes de otros Estados. Por ejemplo los supuestos de los articulos 8 y 9 en
relacién con el articulo 3.2. Asimismo cabe la hipétesis de que la intervencién de la
autoridad no esté prevista de modo expreso. En estos casos se aplicaria la regla general
del articulo 30.1 en relacion con el articulo 34.1.

4) Reglas tendentes a garantizar el efectivo derecho de visita: esta regla recogida en el
articulo 34 hace intervenir a la Autoridad Central cuando se trate de adoptar medidas de



proteccién que permitan que un derecho de visita no se vea obstaculizado. En este
sentido las peticiones pueden venir bien de oficio por via de la autoridad competente de
un Estado contratante donde el menor no resida habitualmente, o bien a instancia del
progenitor que tesida en ese Hstado. La informacién puede versar sobre aquellos
aspectos que permitan a la autoridad competente pronunciarse sobre la aptitud de ese
progenitor para ejercer el derecho de visita y sobre las condiciones de ejercicio ese
derecho.

Sin perjuicio de opinién mas autorizada, consideramos que este elenco de deberes y de sus
correlativas reglas de actuacién establecidos por el Convenio resulta de dificil concrecién en la
practica, por lo que los Estados que suscriban el misma se han de ver necesariamente abocados a
firmar tratados bilaterales para fijar los mecanismos concretos de actuacién en cada caso.

De otro modo, y dada la redaccién del articulado, que como dice el profesor LAGARDE?#3
no impone obligaciones de hacer, salvo los articulos 33 y 35, sino mas bien de tomar iniciativas que
pueden ser no tenidas en cuenta por las Autoridades requeridas, la cooperacién queda abierta a una
amplio margen de discrecionalidad de las Autoridades dada la excepcién del articulo 37.

Por lo que hace a la técnica legislativa nos parece un tanto confusa y falta de sistema, ya
que podrian haberse agrupado estos deberes atendiendo a diversos criterios de clasificacién por
raz6n del contenido de la peticién y por razén del ambito de actuacién propio de cada Autoridad,
seflalando ademas cuales son obligatorios, cuales convenientes y cudles facultativos.

Como consideracién final podemos afirmar que en este Convenio hay un delicado equilibrio
de reglas que pretenden conjugar, por una parte, la competencia y cooperaciéon establecida entre
Autoridades Centrales de los Estados contratantes y, de otro lado, las hipétesis de una
coordinacién directa entre las autoridades competentes (judiciales y extrajudiciales) para tomar una
determinada y concreta medida de proteccién de la persona o de los bienes del menor.

243 LAGARDE, 0p. ¢it. pag. 235.
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INTERNACIONAL DE BIENES, DE 15 DE ABRIL DE 1958.

V. CONVENIO SOBRE LA COMPETENCIA Y ELECCION DEL FORO EN LOS CASOS DE VENTA
INTERNACIONAL DE BIENES, DE 15 DE ABRIL DE 1958.

VI. CONVENIO RELATIVO AL ESTABLECIMIENTO DE LA LEY APLICABLE EN CONFLICTOS ENTRE
LA LEY DE LA NACIONALIDAD Y LA LEY DEL DOMICILIO, DE 15 DE JUNIO DE 1955.

VII. CONVENIO RELATIVO AL RECONOCIMIENTO DE LA PERSONALIDAD LEGAL DE LAS
SOCIEDADES, ASOCIACIONES E INSTITUCIONES EXTRANJERAS, DE 1 DE JUNIO DE 1956.

VIIl. CONVENIO SOBRE LA LEY APLICABLE A LAS OBLIGACIONES ALIMENTICIAS RESPECTO
DE MENORES, DE 24 OCTUBRE DE 1956 (BOE, DE 6 DE MAYO DE 1974).%4

IX. CONVENIO SOBRE EL RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE DECISIONES EN MATERIA DE
OBLIGACIONES ALIMENTICIAS CON RESPECTO A MENORES, DE 15 DE ABRIL DE 1958
(BOE, de 12 de noviembre de 1973).

X. CONVENIO SOBRE LA COMPETENCIA DE AUTORIDADES Y LA LEY APLICABLE EN
MATERIA DE PROTECCION DE MENORES, DE 5 DE OCTUBRE DE 1961 (BOE, de 20 de
agosto de 1987)%%,

245 | os Convenios en cursiva son los ratificados por Espafia, y los Convenios en cursiva y en negrita son los
ratificados por Espafia y referidos a menores.

2%Este Convenio ha sido sustituido por el Convenio de 5 de octubre de 1961 en las relaciones de los Estados Parte en
ambos (articulo 18).

247 Seqgin el articulo 18 del Convenio de 2 octubre de 1973 sobre ley aplicable a las obligaciones alimenticias, las
disposiciones de este Ultimo sustituyen a las del Convenio de 1956 en las relaciones entre los Estados que son parte
en ambos.

248 gegin el articulo 29 del Convenio de 2 de octubre de 1973 sobre la misma materia, las disposiciones de éste
sustituyen las del Convenio de 1958.



XIl. CONVENIO SOBRE 1.0S§ CONFLICTOS DE ILEYES EN MATERIA DE FORMA DE LAS
DISPOSICIONES TESTAMENTARLAS, DE 5 DE OCTUBRE DE 1961. (BOE, de 17 de agosto de 1988)
XIl. CONVENIO SUPRIMIENDO 1.4 EXIGENCIA DE LEGALIZACION DE LOS DOCUMENTOS

PUBLICOS EXTRANJEROS, DE 5 DE OCTUBRE DE 1961. (BOE, de 25 de septiembre de 1987).

XII. CONVENIO SOBRE LA COMPETENCIA, LEY APLICABLE Y RECONOCIMIENTO DE LAUDOS EN
MATERIA DE ADOPCION, DE 15 DE NOVIEMBRE DE 1965.

XIV. CONVENIO RELATIVO A [.A NOTIFICACION EN EL EXTRANJERO DE DOCUMENTOS
JUDICIALES O EXTRAJUDICIALES EN MATERILA CIVIL. O COMERCIAL, DE 15 DE NOVIEMBRE DE
1965.(BOE, DE 25 DE AGOSTO DE 1987)

XV. CONVENIO SOBRE LA ELECCION DEL TRIBUNAL, DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1965.

XVI. CONVENIO SOBRE RECONOCIMIENTO Y EJECUCIC)N DE DECISIONES JUDICIALES
EXTRANJERAS EN MATERIA CIVIL Y COMERCIAL, DE 1 DE FEBRERO DE 1971.

XVII. PROTOCOLO COMPLEMENTARIO AL CONVENIO SOBRE RECONOCIMIENTO Y E]ECUCION
DE DECISIONES JUDICIALES EXTRANJERAS EN MATERIA CIVIL Y COMERCIAL, DE 1 DE
FEBRERO DE 1971.

XVIII. CONVENIO SOBRE RECONOCIMIENTO DE DIVORCIOS Y SEPARACIONES LEGALES, DE 1 DE
JUNIO DE 1970.

XIX. CONVENIO SOBRE I.A LEY APLICABLE A LOS ACCIDENTES DE CIRCULACION POR
CARRETERA, DE 4 DE MAYO DE 1971.(BOE, de 4 de noviembre de 1987).

XX. CONVENIO RELATIVO A 1.A OBTENCION DE PRUEBAS EN EL EXTRANJERO EN MATERIA
CIVIL.Y COMERCIAL, DE 18 DE MARZO DE 1970. (BOE, de 25 de agosto de 1987)

XXI. CONVENIO RELATIVO A LA ADMINISTRACION INTERNACIONAL DE LOS ESTADOS EN
MATERIA DE PERSONAS FALLECIDAS, DE 2 DE OCTUBRE DE 1973.

XXII. CONVENIO SOBRE 1.A LLEY APLICABLE A I.A RESPONSABILIDAD POR PRODUCTOS, DE 2 DE
OCTUBRE DE 1973.(BOE, de 25 de enero de 1989)

XXIIl. CONVENIO SOBRE EL RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE RESOLUCIONES
RELATIVAS A LAS OBLIGACIONES ALIMENTICIAS, DE 2 DE OCTUBRE DE 1973 (BOE, de 12
de agosto de 1987, y correccion de errores BOE, de 5 de noviembre de 1987).

XXIV. CONVENIO SOBRE LA LEY APLICABLE A LAS OBLIGACIONES ALIMENTICIAS, DE 2 DE
OCTUBRE DE 1973 (BOE, de 16 de septiembre de 1980).

XXV. CONVENIO SOBRE LA LEY APLICABLE AL REGIMEN DE LOS BIENES DEL MATRIMONIO, DE
14 DE MARZO DE 1978.

XXVI. CONVENIO SOBRE LA CELEBRACION Y EL RECONOCIMIENTO DE LA VALIDEZ DE LOS
MATRIMONIOS, DE 14 DE MARZO DE 1978.

XXVII. CONVENIO SOBRE LA LEY APLICABLE AL CONTRATO DE AGENCIA, DE 14 DE MARZO DE
1978.

XXVIIl. CONVENIO SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE
MENORES, DE 25 DE OCTUBRE DE 1980 (BOE, de 24 de agosto de 1987 y correccion de
errores en BOE de 30 de junio de 1989; BOE, de 24 de enero de 1986 y BOE, de 24 de
enero de 1996).

XXIX. CONVENIO TENDENTE A FACILITAR EL. ACCESO INTERNACIONAL. A 1.A JUSTICLA, DE 25
DE OCTUBRE DE 1980.(BOE, de 30 de marzo de 1988)

XXX. CONVENIO SOBRE LA LEY APLICABLE AL TRUST Y A SU RECONOCIMIENTO, DE 1 DE JULIO
DE 1985.

249 Este Convenio puede llegar a ser sustituido por el de 19 de octubre de 1996, relativo a la competencia, ley
aplicable, reconocimiento, ejecucion y cooperacion en materia de responsabilidad en la patria potestad y medidas
de proteccién de menores, en virtud del articulo 51 de éste Gltimo, y en las relaciones entre los Estados que son
parte de ambos.



XXXI. CONVENIO SOBRE LA LEY APLICABLE A LOS CONTRATOS INTERNACIONALES EN LA
COMPRAVENTA DE MERCADERIAS, DE 22 DE DICIEMBRE DE 1986.

XXXII. CONVENIO SOBRE LA LEY APLICABLE A LAS PERSONAS FALLECIDAS EN LOS CASOS DE
SUCESION DE ESTADOS, DE 1 DE AGOSTO DE 1989.

XXXII. CONVENIO RELATIVO A LA PROTECCION DEL NINO Y A LA COOPERACION EN
MATERIA DE ADOPCION INTERNACIONAL, DE 29 DE MAYO DE 1993 (BOE, de 1 de agosto
de 1995).

XXXIV. CONVENIO RELATIVO A LA COMPETENCIA, LEY APLICABLE, RECONOCIMEINTO,
EJECUCION Y COOPERACION EN MATERIA DE RESPOSABILIDAD EN LA PATRIA POTESTAD Y
MEDIDAS DE PROTECCION DE MENORES, DE 19 DE OCTUBRE DE 1996.
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