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Presentacion
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tamiz editorial.
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derecho constitucional, el derecho internacional, la socioldgica juridica, la
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aquellos que se viven en la academia como los que resultan de la cada vez
mas compleja realidad nacional e internacional.

Esta publicacion esta abierta a todos los miembros de nuestra Casa de
Estudios, profesores y estudiantes, asi como a quienes nos visitan. Espera-
mos contar con el aporte de todos aquellos interesados en la construccion
de academia.
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XIOMARA LORENA ROMERO PEREZ

La mejor técnica: ;convenios tripartitos,
bipartitos o unitarios?

—A proposito de las Convenciones
Interamericanas sobre Obligaciones Alimentarias,
Conflicto de Leyes en Materia de Adopcion de
Menores y Restitucion Internacional de Menores—

Sumario: I. Introduccidn. II. Aspecto comun: la regulacion de la competencia judicial
internacional. III. ; Deberian regularse los tres sectores del DIPr? I'V. Conclusiones.
V. Bibliografia.

INTRODUCCION

El presente escrito tiene como objeto de estudio las Convenciones Americanas
sobre Obligaciones Alimentarias, Conflicto de Leyes en Materia de Adopcién
de Menores y Restitucion Internacional de Menores.

Seleccién que obedece primero, a que estas Convenciones desarrollan
al menos uno de los tres sectores que envuelven al Derecho Internacional
Privado, al que también referiremos como DIPr, tema que retomaremos mds
adelante. Segundo, a que entre ellas hay una unidad temética, nos referimos
a la proteccién internacional de los menores y, ademds, una unidad regional'.

Nuestro prop6sito no es entrar en el andlisis del texto de las Convenciones,
asi como tampoco verificar, y de este modo reiterar, si se presentan o no de
forma cumulativa los dmbitos de aplicacion para dilucidar si el Estado mexi-
cano o cualquier otro Estado americano estaria o no obligado a su observancia.

* Docente-investigadora del Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad
Externado de Colombia. Magister en Derecho Ptblico de la Universidad Externado de Colombia.
Magister en Derecho Internacional de la Universidad de Paris 2 Pantheon-Assas. Especialista en
Derecho Internacional Publico de la UNAM. [xiomara.romero@uexternado.edu.co].

** Este escrito se realizé en el marco del curso “Derecho competencial” de la Especializacién
de Derecho Internacional Piblico de la UNAM 2008-2009.

1. Con la delimitacién de nuestro objeto de estudio dejamos a un lado otros tratados inter-
nacionales que buscan la proteccion de los menores, dentro del cual destacamos la Convencién
Interamericana sobre Tréfico Internacional de Menores, convencion que no ha sido ratificada por
parte del Estado Mexicano y; ademds, dejamos de lado otros convenios que puedan desarrollar
alguno de los sectores del Derecho Internacional Privado como por ejemplo la Convencion
Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales.
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2 Xiomara Lorena Romero Pérez

La finalidad de este escrito es presentar una postura critica en torno a la
regulacién de los sectores del Derecho Internacional Privado contenidos en
estas Convenciones Interamericanas; para lo cual, antes de exponer nuestra
tesis y con el 4nimo de hacer mds ordenada nuestra exposicion, se hace ne-
cesario aclarar a qué nos referimos cuando aludimos a un sector del Derecho
Internacional Privado.

Lo primero es sefialar que una vez superado el andlisis de los dmbitos
de aplicacién de un Convenio, aludimos a los dmbitos: material/personal,
espacial y temporal, debemos verificar qué aspectos o sectores del Derecho
Internacional Privado regula la Convencidn objeto de anélisis.

Los sectores a los que nos referimos son tres y corresponden a: i) la com-
petencia judicial internacional, ii) el derecho aplicable y iii) la cooperacién
procesal internacional.

Que una Convencién regule el sector de competencia judicial interna-
cional significa que el acuerdo internacional establece la autoridad nacional
que internacionalmente se declarard competente para conocer del supuesto
de hecho que la misma contiene.

Por su parte cuando una Convencién determina el derecho aplicable es
porque fija la normatividad con base en la cual se resolvera el fondo del
asunto, es decir, la Convencion contiene una disposicién, precepto que se
denomina norma de conflicto, que a su vez remite al derecho sustancial de
un Estado parte con base en un criterio previamente establecido.

Por dltimo en lo que a la cooperacion procesal internacional se refiere
tenemos que, es cuando la Convencidn prevé disposiciones sobre el recono-
cimiento y ejecucion de sentencias extranjeras en los Estados parte.

Avanzando en el propdsito de nuestro estudio, esto es, presentar una postura
critica en relacion con la regulacién de estos tres sectores en las Convenciones
Interamericanas seleccionadas, encontramos que estas Convenciones regulan
de forma distinta los sectores del Derecho Internacional Privado a los que
hemos hecho referencia.

Por lo que, una Convencion tendria el calificativo de tripartita si regulara
de manera conjunta los tres sectores, bipartita si sélo regulara dos de los
mismos o unitaria si s6lo se ocupa de desarrollar un sector.

Concretamente, la Convencidn Interamericana sobre Obligaciones Ali-
mentarias es tripartita pues da respuesta tanto a la competencia judicial
internacional como al derecho aplicable y a la cooperacion procesal inter-
nacional; mientras que, la Convencion Interamericana sobre Conflicto de
Leyes en Materia de Adopciéon de Menores es bipartita en la medida en que
solo se ocupa de los sectores de competencia judicial internacional y dere-
cho aplicable y; por ultimo, la Convencién Interamericana de Restitucion
Internacional de Menores seria una convencion unitaria pues solo refiere el
sector de la competencia judicial internacional.
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La mejor técnica: ;convenios tripartitos, bipartitos o unitarios? 3

Bajo este panorama nos hemos formulado dos interrogantes a saber:

1) Las tres Convenciones Interamericanas objeto de estudio tienen en comun
el que en todas ellas se aborda el sector de competencia judicial internacio-
nal, en consecuencia, ;podria afirmarse, a partir de este hecho, que éste es
el sector mds importante o esencial para el Derecho Internacional Privado,
concretamente en la proteccion de menores en el dmbito regional americano?

Y ii) el que en una de las tres Convenciones Interamericanas objeto de
estudio se regulen los tres sectores del Derecho Internacional Privado mien-
tras que en las otras dos no, constituye una base interesante para cuestionar
si ¢no seria mds oportuno que dentro de los convenios internacionales que
regulen relaciones juridicas entre particulares, en especial las Convenciones
Interamericanas que hemos seleccionado, se aborden y se agoten los tres
sectores que hemos mencionado?

Al respecto nuestra tesis apunta a considerar, en el primer caso, que a
pesar de la importancia que conserva la regulacion de la competencia judi-
cial internacional este criterio podria suplirse facilmente con la normativa
interna o en su defecto debi6 haberse aprovechado la oportunidad para hacer
un llamado a los Estados a que crearan una jurisdiccion especializada que
atendiera este tipo de casos.

En el segundo caso, ain cuando reconocemos que los convenios interna-
cionales dependen de la voluntad politica de los Estados, en nuestro criterio
en estas tres Convenciones debieron regularse los tres sectores del Derecho
Internacional Privado para dotar a esta normatividad de mayor solidez y
eficacia.

En aras de sustentar y defender la tesis que hemos planteado en sus dos
vertientes, los siguientes dos apartados estardn dedicados a:

Por una parte, revisar el tratamiento que estas Convenciones Interame-
ricanas dan a la competencia judicial internacional, comparando el mismo
con los ordenamientos juridicos internos de México y Colombia; ello con la
finalidad de establecer similitudes y diferencias que nos permitan evaluar
la trascendencia que tuvo el que dichas Convenciones se hayan ocupado de
este sector del Derecho Internacional Privado.

Por otra parte, sefialar algunos aspectos positivos y negativos que en
nuestro criterio reporta el que en una Convencion se regule bien sea de forma
cumulativa o aislada los tres sectores del Derecho Internacional Privado a los
que hemos hecho referencia, para con ello poder concluir cudl seria la mejor
técnica en una convencion internacional sobre relaciones entre particulares,
si una regulacion tripartita, bipartita o unitaria.
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4 Xiomara Lorena Romero Pérez

1. ASPECTO COMUN: LA REGULACION DE LA COMPETENCIA JUDICIAL
INTERNACIONAL

Como lo expusimos en la introduccion las tres Convenciones Interamerica-
nas que nos ocupan regulan el tema o el sector del DIPr de la competencia
judicial internacional?.

En ese sentido la Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimen-
tarias, en adelante CIOA, sefala en sus articulos 8° y 9° que serdn compe-
tentes internacionalmente para conocer de reclamaciones alimentarias, segun
escoja el acreedor, el juez del Estado donde el acreedor tenga su residencia
habitual; el juez del Estado donde el deudor tenga su residencia habitual
0; el juez del Estado donde el deudor tenga vinculos personales. Lo que en
otras palabras significa que, esta Convencion establece foros alternativos a
eleccion del acreedor.

Sumado a lo anterior también se prevé que podrian ser competentes los
jueces de otros Estados si el demandado comparece al juicio y no objeta la
competencia, esto es, se considera una posible sumision tacita.

Y finalmente esta Convencidn establece que cuando de cese y reduccién
de alimentos se trata s6lo serdn competentes los jueces de los Estados que
hubieren conocido de la fijacién de los mismos>.

Por su parte la Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en
Materia de Adopcion de Menores,en adelante CIAM, dispone en los articulos
15,16 y 17 que serdn competentes i) para el otorgamiento de la adopcion,
los jueces del Estado donde el adoptado tenga su residencia habitual; ii)
para la anulacién o revocacion de la adopcidn los jueces del Estado donde el
adoptado tenia su residencia habitual al momento de la adopcidn; iii) para la
conversion de la adopcién simple en adopcidn plena o figuras afines, a elec-
cién del solicitante, los jueces del Estado donde tenia la residencia habitual
el adoptado al momento de la adopcidn, los jueces del Estado donde tenga
domicilio el adoptante(s), o los jueces del Estado donde tenga domicilio
propio el adoptado y; iv) para las relaciones entre adoptado y adoptante(s)
los jueces del Estado del domicilio del adoptante(s) si el adoptado no ha
constituido domicilio propio.

2. Las Convenciones Interamericanas seleccionadas al determinar la competencia judicial
internacional emplean el término de autoridades o jueces, para mayor fluidez de este escrito
hemos optado por emplear la denominacion juez o jueces sin que con ello se pretenda desco-
nocer que en ciertos Estados parte puedan tener otra denominacién. De la misma forma cuando
las Convenciones aluden a domicilio o residencia habitual, nos hemos permitido la libertad de
utilizar sélo el término de residencia habitual por considerarlo mds amplio.

3. Comentamos en la clase de Derecho Competencial la dificultad que reporta la interpretacion
de este articulo en la medida en que no se establece como debe interpretarse el término fijacién
por lo que corresponderd en cada caso atender a la sana interpretacién que del mismo realice el
juez que se declara competente o incompetente para conocer del asunto.
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En lo que respecta a la Convencion Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores, en adelante CIRM, encontramos que el articulo
6° sefiala que son competentes los jueces del Estado donde el menor tenia
su residencia habitual antes del traslado. No obstante, se agrega que, por
razones de urgencia‘, podrdn ser competentes los jueces del Estado donde
se encontraré o se supone que se encuentra el menor cuando este fue ilegal-
mente trasladado, o los jueces del Estado donde se produjo el hecho ilicito
que motivo la reclamacion.

Bajo este contexto podemos observar que estos Convenios Interamerica-
nos amplian los criterios de competencia, es decir, no se limitan a considerar
como posibles jueces competentes a los que pertenezcan a los Estados donde
tenga residencia habitual el demandante o el demandado o, el adoptante o
adoptado, sino que agregan nuevos criterios de asignacién de competencia
en funcién de las distintas situaciones que puedan presentarse en cada una
de las temdticas que abordan.

Por ejemplo, en el tema de alimentos no sdlo se considera la fijacion de
los mismos, sino su aumento, reduccién y cese; en materia de adopcién no
sOlo se toma en cuenta el otorgamiento de la misma sino su anulacién, re-
vocacién, conversion y las relaciones entre adoptado y adoptante(s) y, de la
misma forma, en relacion con el tema de restitucion internacional de menores,
no solo se alude a la solicitud de restitucion, sino al lugar de ocurrencia del
ilicito, a la posible ubicacién del menor o al sitio de su eventual hallazgo.

Lo anterior nos permite apreciar la especialidad temética de estas Conven-
ciones, que en todo caso, ain cuando consideren distintas situaciones, tienen
por objeto hacer prevalecer en todas ellas el interés superior del menor®. Asi
sucede, por ejemplo, en la CIAM cuando se establece un foro alternativo
que se deja a eleccioén del demandante y, como se aprecia en el caso de las
reclamaciones alimentarias, el demandante es el menor.

Puestas asf las cosas el punto aqui es que, en las situaciones que nosotros
calificariamos como principales de cada una de las relaciones que regulan
estas Convenciones, nos referimos en concreto a la reclamacion de alimentos,

4. Recordemos que las razones de urgencia no son calificadas por la Convencién por lo que
la valoracion de las mismas dependerd del juez que se declare competente.

5.El interés superior del menor es una expresion contenida en la Convencién de los Derechos
del Niflo que entrd en vigor el 2 de septiembre de 1990, aunque algunos autores encuentran su
origen en el predmbulo de la Convencién de la Haya de 25 de octubre de 1980 sobre aspectos
Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores. En la legislacion colombiana se define por
el articulo 8 del Codigo de la Infancia y la adolescencia: Se entiende por interés superior del
niflo, nifia y adolescente, el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfac-
cion integral y simultdnea de todos sus derechos humanos, que son universales, prevalentes e
interdependientes. Pero también sugerimos consultar: VarGas GOMEz-URRUTIA, M., “El interés
del menor como principio inspirado en el derecho convencional de la Conferencia de la Haya de
Derecho Internacional Privado”, Revista de Derecho Privado, México,Afio 10, Ndmero 28, 1999.
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6 Xiomara Lorena Romero Pérez

el otorgamiento de las adopciones y la solicitud de la restitucion internacional
respectivamente, siempre se considera como juez competente al del Estado
donde el menor tiene la residencia habitual.

En otras palabras, la creatividad de las Convenciones o las posibilidades
que éstas contemplan para poder acudir a otro foro se enfocan a situaciones
derivadas de aquellas que hemos denominado como principales y que pun-
tualizamos en el parrafo anterior.

Por lo que nos preguntamos: si estas Convenciones Interamericanas hu-
bieran guardado silencio respecto de la competencia judicial internacional, al
menos en las situaciones que nos hemos permitido calificar como principales,
(tendria esto un impacto procesal para los Estados parte?, en otros términos,
(variaria la competencia judicial internacional si tuviéramos que acudir a la
legislacion procesal nacional de los Estados parte?

Entrar a estudiar la normatividad procesal de todos los Estados parte en las
Convenciones Interamericanas a las que nos referimos excederia los limites
que pretende tener este breve ensayo pero, seria interesante concentrarnos, al
menos, en las disposiciones procesales de México y Colombia al respecto®.

En el caso del Estado mexicano, dada su organizacion federal, la compa-
racion se limitard a la revision del Cédigo de Procedimiento Civil del Distrito
Federal, en adelante CPCDF, que para el efecto sefiala:

En materia de alimentos debemos remitirnos a la fraccién XIII del articulo
156 CPCDF que indica que el Juez competente serd el del domicilio del actor
o del demandado a eleccién del primero’.

El lo que a la adopcién se refiere la fraccion VIII del articulo 156 del
CPCDF preceptia que en los actos de jurisdiccidon voluntaria el juez com-
petente serd el del domicilio del que promueve el proceso.

Y finalmente en lo que a la restitucion respecta debemos remitirnos a la
fraccion IX del articulo 156 del CPCDF que determina que el juez compe-
tente en los negocios relativos a la tutela de los menores serd el Juez de la
residencia de éstos.

Sobre estas disposiciones varios comentarios:

De un lado encontramos que en el caso de alimentos y de restitucion de
menores la normatividad procesal interna del Estado mexicano coincide
con lo dispuesto en materia de competencia judicial internacional por las

6. La seleccion de estos dos paises no se debi6 al azar, México se justifica en la medida en
que es el pais en donde nos encontramos y desde el cual hemos abordado el andlisis del derecho
competencial y, la eleccién de Colombia obedece a la nacionalidad de quien escribe.

7. Recordamos la falta de técnica con que se redact6 el articulo 156 del CPCDF que atin
cuando resulta implicito que se refiere a la competencia de los jueces del DF no lo menciona
asi en el interior de sus apartados lo que eventualmente podria llevar a equivocos en cuanto a la
asignacion de competencia se refiere.
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Convenciones Interamericanas respectivas donde hay una asignacion de
competencia al juez del lugar de residencia habitual/domicilio del menor.

No obstante lo anterior, por otro lado vemos que en el tema de adopcién de
menores la situacion de coincidencia no se presenta de una forma tan clara. La
fraccion VIII del articulo 156 del CPCDF alude a la asignacion de competencia
en los actos de jurisdiccion voluntaria, designando como Juez competente al
del domicilio del que promueve el proceso. Sin duda la adopcién no es un
proceso contencioso donde dos partes se enfrenten por intereses opuestos,
en consecuencia es un proceso de jurisdiccidon voluntaria pero, el busilis del
asunto radica en que quien promueve el proceso, en nuestro criterio, es el
adoptante(s). Por consiguiente, acorde con el derecho procesal mexicano
el juez competente para conocer del asunto seria el juez del domicilio del
adoptante(s), mientras que, acorde con la CIAM el juez internacionalmente
competente serfa el juez de la residencia habitual del adoptado.

Y aqui el siguiente interrogante seria ;jque disposicién procesal atiende
mejor el interés del menor? En nuestro concepto nos inclinamos por la dispo-
sicion internacional en la medida en que los jueces de la residencia habitual
del menor tendrian mas facilidad para valorar y evaluar sus condiciones de
adaptabilidad, asi como acceso al expediente del mismo y en general a la
institucioén que lo ha tenido a su cargo.

Ahora detengdmonos en el caso colombiano®, Colombia es un pais uni-
tario y por lo mismo la regulacién legal que se haga para un tema rige en el
ambito nacional.

De esta forma encontramos que, mediante el Decreto 2272 de 1989 se
organiz6 la Jurisdiccién de Familia; a los jueces que integran esta Juris-
diccién se les asignd la competencia para conocer de procesos relativos a:
alimentos, adopcién y cualquier asunto de familia que por disposicion legal
les fuere asignado’.

En ese sentido, con fundamento en el Cédigo de la Infancia y la Ado-
lescencia'’, se reiterd la competencia de los jueces de familia en materia de

8. Una breve presentacion sobre el tema la encontramos en: Diez VArGas, CeciLia. Codigo
de la Infancia y Adolescencia. Procesos judiciales y sus rutas, en: http://www.redparalainfan-
cia.com/archivos/20070723125412_RUTASPROCEDIMIENTOJUDICIAL_1_%5B1%5D.
ceciliadiez_25dejuniode2007 .pps

9. Articulo 5° del Cédigo de la Infancia y Adolescencia (Tomado de http://www.dafp.gov.
co/leyes/D2272_89.HTM): Competencia. Los jueces de familia conocen de conformidad con
el procedimiento sefialado en la ley, de los siguientes asuntos:

En tnica instancia (...)

i) De los procesos de alimentos, de la ejecucion de los mismos y de su oferta;

j) De los demds asuntos de familia que por disposicion legal para resolver el juez con cono-
cimiento de causa, o breve y sumariamente, o con prudente juicio o manera de arbitro.

En primera instancia (...)

16. De la adopcion.

10. El Cédigo de la Infancia y la adolescencia estd contenido en la Ley 1098 de 2006 que
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8 Xiomara Lorena Romero Pérez

alimentos y adopcién y, ademds, se les asigné la competencia para conocer
en Unica instancia de la restitucion internacional de menores!'.

Hasta aqui tenemos marcada una Jurisdiccidén especial para conocer de
estos asuntos, pero para determinar la competencia territorial de los jueces
de familia es necesario remitirnos al articulo 8° del Decreto 2272 de 19892
y, al articulo 124 del Cédigo de la Infancia y Adolescencia's.

En estas disposiciones encontramos que la competencia por razén del
territorio en materia de alimentos corresponde al juez del domicilio de me-
nor; en lo que respecta a la adopcion, en particular a la homologacién de la
resolucion que declara la adoptabilidad, la competencia la tiene el juez de
familia del domicilio de la persona o entidad a cuyo cargo se encuentre el
menor y; finalmente, en materia de restitucién internacional de menores al
no tener una asignacion de competencia especifica en razon del territorio
debemos remitirnos a la interpretaciéon conjunta del literal j) del articulo 5°
y al articulo 8° del Decreto 2272 de 1989 que radica la competencia en el
juez de familia del domicilio del menor.

Por lo tanto, en el caso colombiano, si las Convenciones no hubieren re-
gulado la competencia judicial internacional y se tuviera que aplicar el foro
local tendriamos que, en materia de alimentos habria una coincidencia por
cuanto el juez competente seria el del domicilio del menor.

Pero, dicha transparencia no se presentaria en el caso de la adopcion en
la medida en que en el derecho local colombiano la competencia judicial en
razdn del territorio para este tema, al menos en lo que a homologacién de
la resolucion de adoptabilidad se refiere'*, se le asigna al juez del domicilio

se puede consultar en: http://www.icbf.gov.co/Ley_infancia/documentos/97835-CODIGO %20
DE%20LA%20INFANCIA %20Ley1098.pdf

11. Articulo 119 del Cédigo de la Infancia y Adolescencia sefiala: Competencia del juez de
familia en unica instancia. Sin perjuicio de las competencias asignadas por otras leyes, corres-
ponde al juez de familia, en Unica instancia:

1. La homologacién de la resolucion que declara la adoptabilidad de nifios, nifias o adoles-
centes (...)

3. De la restitucién internacional de nifios, nifias y adolescentes (...).

12. Articulo 8° del Decreto 2272 de 1989 establece: Competencia por razén del territorio.
En los procesos de alimentos, pérdida o suspension de la patria potestad, investigacién o im-
pugnacion de la paternidad o maternidad legitima o extramatrimonial, los que deban resolverse
de conformidad con la letra j) del articulo 5° del presente Decreto; custodia, cuidado personal y
regulacién de visitas; permisos para salir del pais y, en las medidas cautelares sobre personas o
bienes vinculados a tales procesos, en que el menor sea demandante, la competencia por razén
del factor territorial corresponderd al Juez del domicilio del menor.

13. Articulo 124 del Cédigo de la Infancia y adolescencia indica: Adopcién. Es competente
para conocer el proceso de adopcién en primera instancia el juez de familia del domicilio de la
persona o entidad a cuyo cargo se encuentre el nifio, nifia o adolescente. La demanda s6lo podrd
ser formulada por los interesados en ser declarados adoptantes, mediante apoderado.

14. Recordemos que en Colombia hoy en dia el proceso de adopcién es administrativo vy,
se puede acudir al juez de familia sélo en el caso en que haya una oposicién de la misma. Cfr
con el articulo 108 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia que preceptia: Cuando se de-
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de persona o entidad que tiene a cargo el menor, lo que no necesariamente
tendria por que coincidir con el domicilio o residencia habitual del menor.

Por dltimo, en materia de restitucién internacional de menores podria
presentarse un conflicto de interpretacion pues en el caso colombiano la com-
petencia judicial la tendria el juez del domicilio del menor, sin que se aclare
si se refiere al juez del dltimo domicilio del menor antes de la ocurrencia
de la retencién o, al juez del domicilio que tenga el menor al momento de
iniciarse el proceso de restitucion; y, sea esta la oportunidad para manifestar
que no compartimos esta Ultima interpretacion puesto que seria una carga
exagerada para quien promueve la accién, mds atn si, consideramos que,
probablemente lo desconoce.

En consecuencia en relacion con la regulacidn de la competencia judicial
internacional por parte de las Convenciones Interamericanas en cuestion, y
a manera de conclusién de este primer apartado, encontramos que:

En materia de reclamacion de alimentos la CIOA ofrece una mayor ampli-
tud para la escogencia del foro competente, alternativa que se prevé a favor
del acreedor, esto es, del menor.

En el tema de las restituciones internacionales de los menores tenemos
que, el hecho de que la CIRM haya considerado mayores escenarios de
accioén por parte de las autoridades judiciales atiende de forma inmediata el
interés del menor.

Ahora bien, si estas Convenciones no hubieran regulado este sector del
DIPr, esto es, si hubieran guardado silencio en relacion con el juez que seria
competente para conocer internacionalmente de estos asuntos, el resultado seria
que en la mayoria de temas, al menos en los casos de México y Colombia, no
habria ninguna variacién en relacién con el juez que asumiria conocimiento.

Lo anterior basados en que, segin lo acabamos de exponer, la compe-
tencia judicial internacional marcada por las Convenciones coincide, casi
en su totalidad, con la competencia local que marcan los ordenamientos
juridicos nacionales analizados; por lo que, estas Convenciones resultan ser
la reiteracidn de un aspecto que previamente se ha reconocido en los paises
americanos, lo que evidencia un traslado de criterios del derecho interno al
Derecho Internacional Privado regional.

Esto nos lleva a pensar que, quizd, esta sea la razén por la cual las tres
Convenciones desarrollan este sector del DIPr, por cuanto pudo ser un as-

clare la adoptabilidad de un nifio, una nifia o un adolescente habiendo existido oposicion en
la actuacion administrativa, y cuando la oposicion se presente en la oportunidad prevista en el
pardgrafo primero del articulo anterior, el defensor de familia deberd remitir el expediente al
Jjuez de familia para su homologacion.

En los demds casos la resolucion que declare la adoptabilidad producird, respecto de los
padres, la terminacion de la patria potestad del nifio, nifia 0 adolescente adoptable y deberd ser
inscrita en el libro de varios de la notaria o de la oficina de registro civil.
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pecto donde los paises americanos se pusieron facilmente de acuerdo al ser
un sector, insistimos, donde hay una coincidencia en las regulaciones locales.

No obstante lo anterior, pareceria poco afortunado que la regulacion de
este sector en las tres Convenciones, nos referimos a la competencia judicial
internacional, fuera producto no de la trascendencia que reporta el mismo sino
de la simple concordancia de los criterios empleados en el dmbito interno.

Y, aun cuando no afirmamos que este haya sido el inico motivo por el
cual se regul6 la competencia judicial internacional en estas Convenciones,
sea esta la oportunidad para lanzar, casi que aventuradamente, una critica al
tratamiento del mismo:

Consideramos que hubiese sido mas oportuno que, a pesar de las dificul-
tades politicas que ello hubiere representado, los paises americanos hubiesen
realizado un esfuerzo adicional y en ese sentido se hubieran comprometido,
por ejemplo, a la creacién de una Jurisdiccion especializada que conociera
de estos asuntos.

En el caso colombiano la misma existe pero, en otros paises como México
ello no es asf, lo que puede repercutir en demoras en la atencién de estos
asuntos o en la ausencia de experiencia para solventar los mismos, mas atin
si tomamos en cuenta que, reiteramos, estd de por medio el interés del menor.

Adicionalmente, en el caso del otorgamiento de la adopcién y la restituciéon
internacional también se hubiesen podido ampliar los criterios de asignacion
de competencia. Asi por ejemplo, pudo haberse considerado en el caso del
otorgamiento de la adopcidn el domicilio de la entidad que tiene a cargo el
menor, como sucede en el ordenamiento juridico colombiano, lo que permi-
tirfa una mayor facilidad de acceso para el adoptante(s) interesado(s); de la
misma forma en el caso de la restitucion, las razones de urgencia no debieron
haberse limitado al traslado ilegal pues, debido a la amplitud de esta valora-
cidén, que en todo caso correspondera al juez competente internacionalmente,
podrian presentarse hip6tesis donde, a pesar de tratarse de un traslado legal
se requiera con apremio la restitucién del menor, pensemos, por ejemplo, en
razones médicas por enunciar un supuesto.

Por todo lo anterior, en nuestro criterio no es que el sector de la compe-
tencia judicial internacional del DIPr sea mds importante que otro y que esta
sea la razon por la cual se recoge en todas las Convenciones Interamericanas
estudiadas, sin duda, influyé el hecho de que los ordenamientos juridicos
internos de los paises americanos guardan una similitud en relacién con la
regulacién interna sobre la asignacién de competencia judicial; por lo que
el esfuerzo de estos Estados debié ser mayor y no sélo centrarse en vaciar
contenidos de su derecho local en las Convenciones Interamericanas sino en
considerar otros posibles escenarios o falencias de las regulaciones internas
con la finalidad de mejorar la administracién de justicia en estos temas Yy,
sobretodo, apelando a la paciencia del lector, atendieran de mejor manera
el interés del menor.
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Claro que era necesario consagrar en las Convenciones Interamericanas
la regulacion sobre la competencia judicial internacional pues ello permite
garantizar una unidad regional en este aspecto, no obstante, el desarrollo de
esta idea corresponde a nuestro segundo apartado que tiene como propdsito
evaluar qué tan positivo o negativo resulta ser el hecho de que no en todas
las Convenciones Interamericanas en cita se hayan regulado los tres sectores
del DIPr, comentarios que, segtin expondremos, deberdn hacerse extensivos
al sector de la competencia judicial internacional.

(DEBERIAN REGULARSE LOS TRES SECTORES DEL DIPR POR PARTE DE LAS
CONVENCIONES INTERAMERICANAS OBJETO DE ESTUDIO?

Como lo mencionamos de forma precedente consideramos que en lo que al
sector del DIPr de la competencia judicial internacional se refiere, en las
Convenciones Interamericanas objeto de anélisis hubiese sido mds oportuno
prever la creacion de jueces especializados o ampliar los supuestos conside-
rados para la asignacion de tal competencia entre otros.

Sin embargo, también es necesario detenernos en lo positivo que tiene el
hecho de que este sector del DIPr haya sido objeto de regulacion:

El que se hayan reiterado principios de asignacién de competencia que
se reconocen de forma previa en el derecho local de los Estados americanos
no resulta ser un asunto con poca trascendencia; al contrario, asi se hayan
consagrado los mismos criterios sobre competencia judicial, el haberlos
plasmado en un tratado internacional genera otras implicaciones conexas.

Por ejemplo, tener una regulacion internacional del tema implica que, si
en un futuro alguno de los Estados parte de estos Convenios deciden variar
la distribucién de las competencias judiciales internas ello no alterard la
competencia judicial internacional marcada por las Convenciones, lo que
produce un ambiente de cierta seguridad juridica en cuanto a la estabilidad
o permanencia de las normas que rigen un asunto pues cabe afiadir que, las
legislaciones internas cambian con mayor facilidad respecto a los acuerdos
internacionales.

Ademads conviene sefialar que, salvo la Convencion Interamericana sobre
Restitucidon Internacional de Menores las otras dos Convenciones Intera-
mericanas contienen una mencién al derecho aplicable, esto es, a otro de
los sectores del DIPr; lo que, en nuestro criterio, es del todo acertado en la
medida en que los particulares involucrados en este tipo de procesos podrin
conocer de antemano qué normas sustantivas serdn las llamadas a resolver
el fondo de su asunto.

Sobre este punto podria aducirse que en todo caso los particulares co-
nocerian las normas con las cuales se resolveria su proceso pues el derecho
local del Estado donde se encuentre el juez que se haya declarado competente
seria el aplicable; no obstante, hay un ingrediente adicional que consideran

Serie Documentos de Trabajo n.’ 12, Departamento de Derecho Constitucional, pp. 1-16



12 Xiomara Lorena Romero Pérez

las Convenciones Interamericanas que trataron este sector y que no esta pre-
visto por los ordenamiento juridicos locales, al menos en el caso del Distrito
Federal y el caso colombiano.

Se trata de la posibilidad que contiene tanto la CIOA como la CIAM; la
primera, prevé que el ordenamiento juridico aplicable serd el que resulte
mds favorable al acreedor, esto es al menor y, la segunda, en lo que a los
requisitos del adoptante(s) se refiere, prevé que serd aplicable la ley que sea
menos estricta.

Por lo que no cabe duda de que, cuando de Derecho Internacional Privado
se trata es determinante que se indique el ordenamiento juridico que debe ser
tomado en cuenta para resolver el fondo del asunto puesto que asi se tendra
la oportunidad de que se consideren distintas normatividades recogiendo de
esta forma los aspectos mds favorables que estas puedan contener para las
partes en el proceso y ademds, por que de esta manera se logra que prevalezca
el elemento de internacionalidad.

No creemos que sea consecuente con la celebracién de un convenio el
que se acuerde en el mismo que el derecho local de cada Estado se ocupara
en exclusiva del tema objeto de negociacion, precisamente si hay un tratado
internacional de por medio en este se deberian reflejar algunas concesiones
de la soberania de los Estados; mds atin si, como en los casos que estamos
analizando, se trata de asuntos entre particulares que rebasan las fronteras
de los paises.

Hemos visto hasta aqui lo positivo que resulta ser el que en un tratado
internacional se regule la competencia judicial internacional y el derecho
aplicable, sin embargo, frente a este tltimo sector debemos recordar que
esta no es una solucién definitiva pues en el &mbito interno también pueden
haber normas de conflicto.

En otras palabras, la remision en abstracto a un determinado ordenamiento
juridico nacional no significa necesariamente que ese derecho local sea el
aplicable con fundamento en que dicha legislacién a su vez puede remitir a
la legislacion de otro Estado. Por lo que, aunandonos a algunos comentarios
realizados en clase, consideramos que seria mds adecuado no s6lo mencio-
nar el derecho aplicable sino precisar si se admiten eventuales reenvios de
segundo o de tercer grado, e incluso sucesivos, para evitar mayores confu-
siones o0, para generar una mayor certeza sobre las normas con las cuales se
debe plantear una controversia o hay que enfrentar la defensa en la misma.

De alli que no s6lo se trate de firmar convenios sino que, al efectuar estas
actuaciones, los Estados deben tener presente que es necesario capacitar a
los funcionarios del Poder Judicial para la ejecucion o puesta en marcha de
estas normas internacionales.

Finalmente, y sin que ello sea sinénimo de menos importancia, consi-
deramos que haber incluido en todas las Convenciones Interamericanas en
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cita una mencién al reconocimiento y ejecucion de las sentencias hubiere
sido muy benéfico, opinién que basamos en la apreciacion de que, de nada
sirve tener un pronunciamiento judicial que en dltimas no esté llamado a
producir efectos.

Es plausible suponer que en un conflicto de cardcter internacional algunos
pronunciamientos judiciales deban ser ejecutados en un pais distinto a aquel
en que se emitio el fallo; en consecuencia, las cosas se facilitarian si, entre
los paises involucrados, hubiere un acuerdo respecto de la eficacia de las
sentencias que se produzcan entre éstos.

No imaginamos lo ilégico que resultaria ser el que, a pesar de que existiere
una Convencidn entre varios Estados sobre un tema en especifico y, a pesar
de producirse una sentencia con total respeto a las directrices indicadas por
tal acuerdo, dicho pronunciamiento no pudiera ejecutarse en uno de los Es-
tados parte con fundamento en que la normatividad interna sobre ejecucion
de sentencias extranjeras impone otros requisitos adicionales o sencillamente
aludiendo que esta ejecucion no estd prevista.

Para mayor claridad de nuestro argumento supongamos que hay una
sentencia en materia de restitucion internacional de menores donde se ha
respetado el contenido de la Convencion respectiva, es decir, la competencia
fue establecida siguiendo sus lineamientos, se atendieron los principios con-
tenidos en la misma y se respetd el procedimiento que esta sefiala; a pesar de
esta situacion el derecho aplicable local sefiala otros requisitos adicionales
para ejecutar una sentencia relativa a este asunto por lo que el juez del Estado
donde se requiere ejecutar este pronunciamiento se niega a su reconocimiento
y ejecucion y, pretende evaluar nuevamente el fondo del asunto.

Como dicha Convencion, la de Restitucion Internacional de Menores, no
incluy6 ninguna disposicion en torno al derecho aplicable ni a la cooperacion
procesal internacional, se concluye que, el Estado que recibe la sentencia
para su ejecucion validamente podria negarse a la misma; por lo que, en
un momento dado, la efectividad de todo un proceso judicial internacional
dependeria del proceso de homologacion de sentencias internacionales que
maneje el pais donde el pronunciamiento judicial deba ejecutarse.

De cara a lo anterior concluimos que, en nuestro criterio, debieron haberse
regulado los tres sectores del DIPr en las Convenciones Interamericanas para
otorgar una mejor proteccion a las personas que se buscaba tutelar, en este
caso a los menores.

El no contemplar los tres sectores del DIPr en una Convencién, en nuestra
opinidn, implicaria incluso una posible vulneracion a los derechos humanos,
en concreto al derecho a la igualdad, en la medida en que, casos con similar
supuesto de hecho tendrian distintas soluciones acorde con lo ventajoso o
desventajoso de la regulacién local donde deba ser ventilado el caso.
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CONCLUSIONES

No consideramos que haya un sector del Derecho Internacional Privado mds
importante que otro, por el contrario, creemos que los tres sectores se com-
plementan y ayudan al mejor funcionamiento de la administracién de justicia.

El que las tres Convenciones Interamericanas se hayan ocupado del sector
de competencia judicial internacional nos parece una coincidencia que, en
principio, justificamos en el hecho de que la regulacidn que se virtié en cada
una de estas Convenciones coincide con la regulacion que en el &mbito interno
manejan los paises. Ahora bien, no por ello desconocemos la especialidad con
que las Convenciones Interamericanas regularon la materia que desarrollan y
la creatividad con que se asigné la competencia en situaciones particulares.

Sin embargo, consideramos oportuno insistir en la necesidad de que en
el tema de familia se fortalezcan los esfuerzos para que todos los paises
americanos tengan una jurisdiccion especializada que atienda estos asuntos.

De otra parte reiteramos nuestra postura en torno a la necesidad de que
futuras convenciones internacionales que regulen relaciones entre particulares,
en especial aquellas referentes a los temas que nos ocuparon: alimentos, adop-
cion y restitucion internacional de menores, incluyan dentro de su regulacién
todos los sectores del DIPr, ello con el propdsito de facilitar el desarrollo de
los procesos, pues, entre otras, seria mds agil para las partes involucradas
remitirse a un s6lo cuerpo normativo que de respuesta a todos estos sectores.

Reglamentar la cooperacién procesal internacional, en nuestro concepto es
la forma mas eficaz para lograr una mejora en la administracion de justicia,
porque asi se logrard que cuando una sentencia deba ejecutarse en otro Estado
exista la posibilidad o la previsidn en ese segundo pais de poder hacerlo.

Abordar el derecho aplicable, al menos como lo regulan las dos Conven-
ciones Interamericanas que lo contemplan, implica que existira la posibili-
dad de escoger bien sea la normatividad mds favorable o el derecho menos
estricto de dos Estados, lo que en ultimas significa tener la opcidn entre dos
ordenamientos juridicos, situacién que reafirmara el caracter internacional
del litigio o proceso.

Y por dltimo, la importancia de regular la competencia judicial interna-
cional es la creatividad con que dicha regulacion se lleve a cabo. Trasladar
criterios de asignacién de competencia del dmbito nacional al &mbito inter-
nacional confiere una estabilidad juridica a este sector del DIPr, sin embargo,
en nuestro concepto, este es el primer paso.

La negociacién del un Convenio debe permitirnos incluir o ampliar los
criterios de competencia, en los casos objeto de estudio atendiendo el interés
del menor. Este objetivo se logré en las tres Convenciones Interamericanas
objeto de estudio en la medida en que se consideraron diversos escenarios
que por lo regular no contemplan los ordenamientos locales, pero pudo ha-
berse hecho un esfuerzo mayor por ejemplo, tal como propusimos, plantear
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la creacion de una jurisdiccion especializada y/o considerar otros supuestos
diversos a la residencia habitual del menor en el caso de otorgamiento de la
adopcidn y la restitucién internacional de un menor.
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