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Resumen: En este articulo se aborda la necesidad de incorporar la respon-
sabilidad parental, en lugar de la patria potestad, en la legislacion civil de Ciu-
dad de México, con la finalidad de definir claramente los deberes comunes
del padre y la madre en relacién con la crianza del nino, conforme a los arti-
culos de la Convencién sobre los Derechos del Nifo. Asimismo, se destaca la
importancia de promover la ratificacion por parte de México del Convenio de
La Haya de 1996, el cual aborda aspectos relacionados con la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperaciéon en materia de
responsabilidad parental y medidas de proteccion de ninos. Dicha ratificacion
encuentra justificacion en la necesidad de contar con una estructura normati-
va y administrativa basada en la cooperacion internacional para atender casos
urgentes derivados de situaciones internacionales fundamentados en el inte-
rés superior del nino.

Palabras clave: responsabilidad parental, proteccion de los nifos, desarrollo
integral del nifo, cooperacion internacional, interés superior de la nifiez.

Abstract: This paper addresses the need to incorporate parental responsibil-
ity instead of parental authority in the civil legislation of Mexico City, in order to
clearly define the common duties of the parents in relation to the upbringing
of the child, in accordance with the articles of the Convention on the Rights of
the Child. It also highlights the importance of promoting Mexico’s ratification
of the 1996 Hague Convention, which addresses issues related to jurisdiction,
applicable law, recognition, enforcement, and cooperation in matters of paren-
tal responsibility and measures for the protection of children. This ratification
is justified by the need for a regulatory and administrative structure based on
international cooperation to address urgent cases arising from international
situations based on the best interests of the child.
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l. Introduccién

La legislacion civil de Ciudad de México, asi como la de otras en-
tidades federativas, no regula la responsabilidad parental como la
institucion protectora de los derechos del nino y responsable de su
desarrollo pleno y armoénico. En los ordenamientos persiste la deno-
minacién de la ancestral institucion de la patria potestad, que, desde
su origen en el derecho romano, representé un poder sin limite de los
progenitores sobre sus hijos. Aunque se reconoce que en el transcur-
so del tiempo la concepcién y ejercicio de la patria potestad ha evo-
lucionado, hoy subsisten excesos que vulneran el interés superior del
nino y, en consecuencia, se atenta contra los principios de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nino (CDN) y de la doctrina de la protec-
cion integral que la propia Convencién sustenta.

Il. El interés superior del niio

El interés superior del nino no es un concepto reciente; es factible
ubicar su origen en la Declaracion de los Derechos del Nino de 1959.
Treinta anos mas tarde dicho concepto se retomd, de manera especi-
fica, en el articulo 3o0., parrafo 1, de la CDN, que indica que “En todas
las medidas concernientes a los ninos que tomen las instituciones pu-
blicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, se atendera primordialmen-
te al interés del nino”.

El concepto se ha desarrollado en distintos sistemas regionales
de proteccion de derechos humanos. Entre ellos, cabe mencionar a
la Union Europea, que en el articulo 24.2 de su Carta de los Derechos
Fundamentales de 2000 recoge de manera similar el texto previsto en
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la CDN; y al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, que en
el articulo 19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
—el “Pacto de San José de Costa Rica” de 1969— senala: “Todo nifo
tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor
requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado” (Torre-
cuadrada, 2020, p. 212).

No obstante, por tratarse de un concepto juridico indeterminado,
ha suscitado diversos analisis y revisiones sobre sus alcances e impli-
caciones, derivado de que su aplicacién depende del caso particular
de que se trate. Lo anterior ocurre asi porque, como afirma Soledad
Torrecuadrada (2020), “es imposible omitir los riesgos que derivan de
la volatilidad del Interés Superior del Nifio y su prevalencia en la pon-
deracion respecto de cualquier otro interés en presencia, lo que con-
duce a la necesidad de concretar o limitar este concepto” (p. 214).

En esta tesitura, el Comité de los Derechos del Nino (Comité DN),
en su Observacion General nim. 14, adoptada mediante Resolucion
CRC/C/GC/14 del 29 de mayo de 2013, al analizar el articulo 3o0., pa-
rrafo 1, de la CDN ha determinado que se trata de uno de los cuatro
principios generales de la Convencién en lo que respecta a la interpre-
tacion y aplicacion de todos los derechos del nino. Alli se le concibe
como un concepto dindmico que abarca diversos temas en constan-
te evolucién y debe evaluarse en cada contexto; ademas, se subraya
que el interés superior del nino es un concepto triple, esto es, un de-
recho sustantivo, un principio juridico interpretativo y una norma de
procedimiento:

a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifo a que su interés su-
perior sea una consideracion primordial que se evalle y tenga en
cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decision so-
bre una cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se
pondra en practica siempre que se tenga que adoptar una deci-
sion que afecte a un nino, a un grupo de ninos concreto o gené-
rico, o a los nifos en general. El articulo 3, parrafo 1, establece
una obligacion intrinseca para los Estados, es de aplicacion direc-
ta (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los tribunales.

b) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicion
juridica admite mas de una interpretacion, se elegira la interpreta-
cién que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del
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nino. Los derechos consagrados en la Convencion y sus Protoco-
los facultativos establecen el marco interpretativo.

¢) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar
una decision que afecte a un nifo en concreto, a un grupo de ni-
nos concreto o a los ninos en general, el proceso de adopcion de
decisiones debera incluir una estimacion de las posibles repercu-
siones (positivas o negativas) de la decision en el nifno o los ninos
interesados. La evaluaciéon y determinacion del interés superior
del nifo requieren garantias procesales. Ademas, la justificacion
de las decisiones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta
explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados parte de-
beran explicar como se ha respetado este derecho en la decision,
es decir, qué se ha considerado que atendia al interés superior del
nino, en qué criterios se ha basado la decisién y como se han pon-
derado los intereses del nino frente a otras consideraciones, ya se
trate de cuestiones normativas generales o de casos concretos.
(Comité DN, 2014, p. 260)

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Cor-
te IDH), en la Opinién Consultiva 0C-17/2002 , sobre Condicion Juridi-
cay Derechos del Nino, del 28 de agosto de 2002, reconoce al interés
superior del nino como un principio regulador de la normativa de los
derechos del nino, que se funda en la dignidad misma del ser huma-
no, en las caracteristicas propias y en la necesidad de propiciar el de-
sarrollo de éstos con pleno aprovechamiento de sus potencialidades,
asi como la naturaleza y alcances de la CDN (Opinién Consultiva OC-
17/02, 2002, parr. 56).

Por otro lado, Miguel Cillero (1998, p. 78) lo define como un princi-
pio garantista, debido a que su significado estriba fundamentalmente
en la plena satisfaccion de los derechos de los nifios, dejando de ser
una directriz vaga e indeterminada, por lo que, junto con la no discri-
minacioén, constituyen la base de sustentacion y proteccion de los de-
rechos humanos de los ninos.

En México, el interés superior de la ninez se elevd a rango cons-
titucional el 12 de octubre de 2011, en virtud de reformas al articulo
40. de la carta magna; el decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion (DOF) de esta fecha también adicioné la fraccion XXIX-P al
articulo 73 constitucional para facultar al Congreso federal para ex-

60 Elva Leonor Cardenas Miranda ¢ La responsabilidad parental en la legislacion...

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México, IIJ-BJV



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487902e.2021.20.18668

pedir leyes que establezcan la concurrencia de la Federacion, los es-
tados, el Distrito Federal y los municipios, en materia de derechos de
ninas, ninos y adolescentes.

Como resultado de esta adiciéon y de una iniciativa preferente del
ejecutivo federal, el 4 de diciembre de 2014 se publicé en el DOF la
Ley General de los Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes, horma-
tiva acorde con la CDN y la doctrina de proteccion integral, con la cual
se abrogo la Ley para la Proteccion de los Derechos de Ninas, Ninos y
Adolescentes de 2000.

En el articulo 20. de la Ley General de los Derechos de Ninas, Ni-
nos y Adolescentes, se destaca:

El interés superior de la nifiez debera ser considerado de manera primor-
dial en la toma de decisiones sobre una cuestion debatida que involucre
ninas, ninos y adolescentes. Cuando se presenten diferentes interpreta-
ciones, se elegira la que satisfaga de manera mas efectiva este principio
rector.

Cuando se tome una decisién que afecte a nifas, ninos y adoles-
centes, en lo individual o colectivo, se deberan evaluar y ponderar las
posibles repercusiones a fin de salvaguardar su interés superior y sus
garantias procesales.

Nuestro méaximo tribunal, la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, se ha pronunciado sobre el interés superior del nifio en diferen-
tes tesis jurisprudenciales y aisladas. Tan sélo por citar algunas:

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONCEPTO. En términos de los articu-
los 4o0., parrafo octavo, de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos; 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, rati-
ficada por México y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
25 de enero de 1991;y 3,4, 6y 7 de la Ley para la Proteccion de los
Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes, los tribunales, en todas las
medidas que tomen relacionadas con los menores, deben atender
primordialmente al interés superior del nifio; concepto que interpre-
t6 la Corte Interamericana de Derechos Humanos (cuya competencia
contenciosa acepto el Estado Mexicano el 16 de diciembre de 1998)
de la siguiente manera: “la expresion «interés superior del nifo»... im-
plica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos
deben ser considerados como criterios rectores para la elaboracion
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de normas y la aplicacion de éstas en todos los 6rdenes relativos a la
vida del nino”. (Tesis de Jurisprudencia l1a./J. 25/2012)

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. DIMENSIONES EN QUE SE PROYECTA LA APLICACION
DE ESTE PRINCIPIO. De la jurisprudencia l1a./J. 44/2014 (10a.), de esta
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de titulo y
subtitulo: “INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONFIGURACION COMO CONCEPTO
JURIDICO INDETERMINADO Y CRITERIOS PARA SU APLICACION A CASOS CONCRETOS.”,
deriva que el interés superior del menor es un principio vinculante den-
tro de nuestro ordenamiento juridico, cuya aplicacion se proyecta en tres
dimensiones: a) como derecho sustantivo, en cuanto a que el interés
referido sea consideracion primordial y se tenga en cuenta al sopesar
distintos intereses respecto a una cuestion debatida; b) como principio
juridico interpretativo fundamental, en el sentido de que si una norma
juridica admite mas de una interpretacion, se elegira la que satisfaga de
forma mas efectiva sus derechos y libertades, a la luz del interés supe-
rior del menor; y, ¢) como norma de procedimiento, conforme a la cual,
siempre que se tome una decision que afecte los intereses de uno o mas
menores de edad, debera incluirse en el proceso de decision, una esti-
macion de las posibles repercusiones en ellos. Asimismo, la justificacion
de la medida adoptada debera dejar patente que se considero el interés
superior del menor en el analisis de las diversas alternativas posibles.
(Tesis 1a./ CCCLXXIX/2015)

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SUS ALCANCES Y FUNCIONES NORMATIVAS. El
interés superior del menor implica, entre otras cosas tomar en cuenta
aspectos dirigidos a garantizar y proteger su desarrollo y el ejercicio
pleno de sus derechos, como criterios rectores para elaborar normas
y aplicarlas en todos los 6rdenes de la vida del menor, conforme a la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y a la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio; asi pues, esta previsto normativa-
mente en forma expresa y se funda en la dignidad del ser humano, en
las caracteristicas propias de los nifos, en la necesidad de propiciar
el desarrollo de éstos, con el pleno aprovechamiento de sus poten-
cialidades; ademas, cumple con dos funciones normativas: a) como
principio juridico garantista y, b) como pauta interpretativa para so-
lucionar los conflictos entre los derechos de los menores. (Tesis 1a.
CXXl/2012)
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lll. La doctrina de la proteccién integral

La preocupacion mundial sobre el futuro de los ninos ante la cons-
tante violacion de sus derechos concitd a los paises a adoptar la CDN
de 1989. Este instrumento internacional fue el resultado de un inten-
so trabajo de treinta anos, tomando como punto de partida la Decla-
racion de los Derechos del Nino de 1959; sin dejar de mencionar la
Declaracion de Ginebra de 1924, normativa que, aunque escueta, sig-
nificé un primer paso en el reconocimiento internacional de la protec-
cion de los derechos de los ninos.

Se ha dicho, y con razén, que la CDN significd un cambio radical y
trascendente sobre la manera de concebir los derechos de la infancia.
En opinién de Mary Beloff, la CND implicé un cambio radical, particu-
larmente en América Latina, desde el punto de vista juridico, politico,
historico y cultural que generd la oposicion de dos grandes modelos o
cosmovisiones para entender y tratar a la infancia (2004, p. 85).

En consecuencia, tenemos un cambio de paradigma con la CDN,
ya que antes de su adopcion, las leyes y practicas con relacion a la in-
fancia respondian a un “modelo tutelar”, “filantrépico”, “de la situa-
cion irregular” o “asistencialista” que consideraba al nino como objeto
de proteccion. Después de la entrada en vigor de este instrumento in-
ternacional, se reconoce al nino como sujeto pleno de derechos hu-
manos. El cambio de paradigma implicé dejar atras el modelo de la
situacion irregular para transitar al modelo de proteccion integral de
derechos de ninos, ninas y adolescentes.

En este sentido, la Opinién Consultiva 17/2002 de la Corte IDH,
sobre Condicion Juridica y Derechos del Nino, al detallar la interven-
cion de Costa Rica, en la consulta prevista en el procedimiento para
la elaboracion de esta Opinion, resume en lo conducente el escrito de
observaciones que formulo este pais, sobre la doctrina de proteccion
integral:

8. Doctrina de la proteccion integral:

Con la Convencion sobre los Derechos de Nino se abandoné la an-
tigua doctrina de la situacion irregular, que consideraba a los nifios
incapaces de asumir responsabilidad por sus acciones. Por ello, se cons-
tituian en objetos pasivos de la intervencion “proteccionista o represiva
del Estado”. Ademas, esa doctrina creaba una distincion entre “ninos”,
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que tenian cubiertas sus necesidades basicas, y “menores”, que eran
miembros de la poblacion infantil con sus necesidades basicas insa-
tisfechas, y se encontraban, por lo tanto, en una “situacion irregular”...
(Opinion Consultiva 0C-17/02, 2002, parr. 15)

Adicionalmente, Costa Rica manifesto:

h. Surgimiento del Derecho de la ninez y la adolescencia:

La Convencion sobre los Derechos del Nino, entre otros instrumentos
internacionales, y la doctrina de la proteccion integral trajeron consigo el
surgimiento del Derecho de los nifos como una nueva rama juridica, que
se sustenta en tres pilares: el interés superior del nino, entendido como
la premisa bajo la cual se debe interpretar, integrar y aplicar la normati-
va de la nifiez y la adolescencia, y que constituye, por ello, un limite a la
discrecionalidad de las autoridades en la adopcion de decisiones rela-
cionadas con los ninos; el menor de edad como sujeto de derecho, de
manera que se reconocen a éste tanto derechos humanos basicos como
los que sean propios de su condicién de nino; y el gjercicio de los dere-
chos fundamentales y su vinculo a la autoridad parental, siendo que la
autoridad parental tiene como Unico fin procurar al nifio la proteccion y
los cuidados indispensables para garantizar su desarrollo integral, cons-
tituye una responsabilidad y un derecho para los padres, pero también
un derecho fundamental para los ninos a ser protegidos y orientados
hasta alcanzar su plena autonomia. Por ello, el ejercicio de la autoridad
debe disminuir conforma avanza la edad del nifio. (Opinién Consultiva
0C-17/02, 2002, parr. 16)

Resulta claro que la responsabilidad parental que reconoce la
CDN es aquella que atiende el interés superior del nifo y la responsa-
bilidad primordial de los progenitores en la crianza y desarrollo de los
ninos, asi como la obligacion del Estado de brindar la asistencia nece-
saria en el desempeno de estas funciones.

En este contexto, los articulos 30., 50., 18 y 27 de la CDN reco-
gen principios fundamentales de la doctrina de la proteccién integral,
en virtud de que consagran el interés superior del nifo; responsabili-
dades y deberes de los padres, los tutores o los miembros de la fami-
lia ampliada de impartir direccion y orientacion al nino en el ejercicio
de sus derechos en consonancia con la evolucién de sus facultades;
las obligaciones comunes de los padres en la crianza y desarrollo del
nino; la corresponsabilidad del Estado de brindar asistencia para el
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cumplimiento de esta funcion; y la responsabilidad de los padres de
proporcionar un nivel de vida adecuado para su desarrollo.

A mayor abundamiento, citamos textualmente los articulos 3o.,
50., 18 y 27 de la CDN:

Articulo 3.

1. En todas las medidas concernientes a los ninos que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una considera-
cion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

2. Los Estados Parte se comprometen a asegurar al nino la protec-
cion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en
cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas.

Articulo 5

Los Estados Parte respetaran las responsabilidades, los derechos y
los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia
ampliada o de la comunidad, segln establezca la costumbre local, de
los tutores u otras personas encargadas legalmente del nino, para im-
partirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y
orientacion apropiadas para que el nino ejerza los derechos reconocidos
en la presente Convencion.

Articulo 18

Los Estados Parte pondran el maximo empefno en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligacio-
nes comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nino.
Incumbira a los padres o, en su caso a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifo. Su pre-
ocupacion fundamental sera el interés superior del nino.

Articulo 27

Los Estados Parte reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de
vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

A los padres u otras personas encargadas del nifo les incumbe la
responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades
y medios econémicos, las condiciones de vida que sean necesarias para
el desarrollo del nino.

Los Estados Parte, de acuerdo con las condiciones nacionales y con
arreglo a sus medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los
padres y a otras personas responsables por el nino a dar efectividad a
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este derecho y, en caso necesario, proporcionaran asistencia material y
programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el ves-
tuario y la vivienda...

El Comité DN robustece las anteriores disposiciones en la Obser-
vacion General nim. 7, “Realizacién de los derechos del nifo en la
primera infancia”, dedicando un apartado en concreto al tema de las
responsabilidades de los padres y otros tutores, los cuales desempe-
fan una funcién esencial en la realizacién de los derechos del nifio.
De tal modo, reconoce la trascendencia de los articulos 50., 18 y 27
de la CDN, refrendando que la responsabilidad otorgada a los padres
y otros tutores esta vinculada al interés superior del nino (Comité DN,
0G-7, 2014, p. 105).

Asimismo, desde su preambulo, puntualiza que la CDN subraya
el papel de la familia como medio natural para el crecimiento y el
bienestar de todos sus miembros y en particular de los ninos, para
lo cual la familia debe recibir la proteccion del Estado para asumir su
responsabilidad.

Con respecto al articulo 50. de la CDN, refiere que éste se basa
en el concepto de evolucion de facultades para referirse a procesos
de maduracién y de aprendizaje por medio de los cuales los nifos
adquieren progresivamente conocimientos competencias y compren-
sion, en particular comprension de sus derechos, y sobre como dichos
derechos pueden realizarse mejor.

El Comité DN sostiene que la evolucion de las facultades deberia
considerarse un proceso positivo y habilitador, y no una excusa para
practicas autoritarias que restrinjan la autonomia del nino y su expre-
sion, y que tradicionalmente se han justificado alegando la relativa in-
madurez del nifo y su necesidad de socializacion (Comité DN, 2014,
p. 106).

IV. La responsabilidad parental
en el derecho internacional privado

Ademas de la CDN, varios tratados internacionales destacan el papel
preponderante de los ninos y adolescentes en la normativa internacio-
nal y el interés superior de la infancia como base de ésta. De alli que
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se haya denominado al siglo XXI como un derecho de la ninez puero-
céntrico, puesto que las normas de derecho internacional privado re-
lativas a los menores de edad estan construidas sobre los principios
del interés del nifo y, en consecuencia, las leyes deben interpretarse
con arreglo a esa finalidad (Calvo y Carrascosa, 2017, p. 534).

Lo anterior se constata en los diversos convenios que ha impul-
sado la Conferencia de La Haya sobre derecho internacional privado
(HCCH) durante el siglo XX. Tan s6lo por mencionar algunos: Convenio
del 5 de octubre de 1961 sobre Competencia de Autoridades y Ley
Aplicable en Materia de Proteccion de Menores; Convenio del 15 de
noviembre de 1965 sobre Competencia de Autoridades, Ley Aplicable
y Reconocimiento de Decisiones en Materia de Adopcién; Convenio
del 25 de octubre de 1980 sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores; Convenio del 29 de mayo de 1993 rela-
tivo a la Proteccion del Nino y la Cooperacion en materia de Adop-
cion Internacional; Convenio del 19 de octubre de 1996, relativo a
la Competencia, la Ley Aplicable, el reconocimiento, la Ejecucion y la
Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de
Proteccién de los Ninos.

Por tratarse del tema que nos ocupa en este trabajo, abordare-
mos el Convenio de La Haya del 19 de octubre de 1996, relativo a la
Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la
Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de
Proteccion de los Ninos (Convenio de La Haya de 1996), ratificado por
53 paises hasta la fecha que este trabajo se escribe, con la aclaracion
pertinente que el Estado mexicano no lo ha ratificado.

Marcelo D. Iniguez senala que el Convenio de La Haya de 1996
sustituyo al Convenio de 1961 como sistema de proteccion internacio-
nal a los ninos, debido principalmente a dos causas: en primer lugar,
a la mayor concepcion y evolucién de los derechos humanos después
de dos guerras mundiales que dejaron a muchos ninos desprotegidos
y en completa vulnerabilidad; en segundo lugar, en la época actual,
como resultado de los aspectos sociales que propician las inmigracio-
nes (de asiaticos, africanos, latinoamericanos, americanos del nor-
te) donde estéa en tension el interés superior frente a decisiones con
respecto a los hijos de los inmigrantes. Por lo tanto, Iniguez concluye
que el derecho internacional privado puerocéntrico ha promovido la
inclusion de elementos constitucionales y de derechos humanos para
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hacer prevalecer el interés superior del nino frente a otros intereses
(2018, p. 228).

A su vez, Florencia Castro y Nieve Rubaja subrayan que los esfuer-
zos que la HCCH ha dedicado en las Ultimas décadas a la proteccion
de la ninez en situaciones privadas internacionales incluyen la elabo-
racion del Convenio de La Haya de 1996, al que reconocen como un
convenio infantocéntrico que tiene como eje principal el centro de vida
del nino. También constituye un sistema integral de proteccion de los
ninos a nivel trasnacional que no pierde de vista la movilidad a la que
pueden estar expuestos, y contiene normas innovadoras sobre la ley
aplicable a la responsabilidad parental, competencia, y reconocimien-
to y ejecucion de medidas de proteccion, complementandose con un
sistema de cooperacion entre autoridades centrales (2017, p. 410).

En cuanto a su contenido, desde su preambulo el Convenio de La
Haya de 1996 expresa su deseo de evitar conflictos entre sistemas
juridicos en materia de competencia, ley aplicable, reconocimiento y
ejecucion de medidas de proteccion de los ninos. Reconoce la impor-
tancia de la cooperacion internacional de los nifos y confirma que
el interés superior del nino merece una consideracion primordial. De
igual modo, refiere la necesidad de revisar el Convenio del 5 de octu-
bre de 1961, sobre Competencia de Autoridades y Ley Aplicable en
materia de Proteccion de Menores, asi como el deseo de establecer
disposiciones comunes atendiendo lo previsto en la CDN.

El Manual Practico sobre el funcionamiento del Convenio de La
Haya de 1996 precisa que no se trata de crear un derecho interna-
cional uniforme en materia de proteccion de nifios, ya que se puede
hacer referencia a la CDN. La funcién del convenio consiste en evitar
conflictos juridicos y administrativos, y construir la estructura necesa-
ria a efectos de una cooperacion internacional efectiva en materia de
proteccion de ninos entre los diferentes sistemas (2014, p. 12).

El articulo 1 del Convenio de La Haya de 1996 indica su objeto:

a) Determinar el Estado cuyas autoridades son competentes para
tomar las medidas de proteccion de la persona o bienes del nino;
b) determinar la ley aplicable por estas autoridades en el ejercicio de
su competencia; ¢) determinar la ley aplicable a la responsabilidad
parental; d) asegurar el reconocimiento y la ejecucion de las medidas
de proteccion en todos los Estados contratantes; e) establecer entre
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las autoridades de los Estados contratantes la cooperacion necesaria
para conseguir los objetivos del Convenio.

De estos objetivos, se desprende que este Convenio aborda as-
pectos de jurisdiccion internacional, ley aplicable, cuestiones relativas
al reconocimiento y ejecucion de medidas adoptadas en un Estado
parte con respecto a otro Estado parte y la cooperacion internacional
para brindar soluciones especificas a casos de derecho internacional
privado.

En el articulo 1.2 se establece que, para “los fines del Convenio, la
expresion «responsabilidad parental» comprende la autoridad parental
o cualquier otra relacién de autoridad analoga que determine los dere-
chos, poderes y obligaciones de los padres, tutores u otros represen-
tantes legales con respecto a la persona o bienes del nino”.

En el Informe Explicativo del Convenio La Haya de 1996, elabo-
rado por Paul Lagarde, se argumenta que la referencia a responsa-
bilidad parental parecié poco precisa para algunas delegaciones que
participaron en la elaboracion del Convenio. Por lo tanto, el parrafo 2
del articulo 1o. se esfuerza en aclarar la nocién de responsabilidad
parental, por lo que la definicién dada es amplia, cubre la responsabi-
lidad relativa a la persona del nino, la responsabilidad relativa a sus
bienes y, en general, la representacion del nino, buscando abarcar
cualquier denominacién dada a la institucion. Los derechos y obliga-
ciones a que se refiere son los que corresponden al padre y a la ma-
dre conforme a la ley, para cuidar a sus hijos y asegurar su desarrollo.
El concepto de poderes se refiere mas especificamente a la represen-
tacion del nino en los casos de fallecimiento, abandono o ineptitud de
los padres (1998, p. 14).

El articulo 20. determina que el convenio se aplica a los ninos a
partir de su nacimiento y hasta que alcancen la edad de 18 anos. De
tal modo. Entre los ninos que podrian resultar beneficiados por la implemen-
tacion del Convenio de 1996 se encuentran los siguientes:

Aquellos que son objetos de controversias internacionales entre los pro-
genitores en materia de custodia o visita;

aquellos que son objeto de sustraccion internacional (incluso en los
Estados que no pueden incorporarse al Convenio de la Haya sobre As-
pectos Civiles de la Sustraccion de Menores);
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aquellos que sean sometidos a medidas de proteccion en el extranje-
ro que no estan comprendidas en la definicion de adopcion y, por tanto,
se encuentran fuera del alcance del Convenio de la Haya de 1993 so-
bre Proteccién de Menores y Cooperacién en materia de Adopcion
internacional;

aquellos que sean objeto de trafico transfronterizo y otras formas de
explotacion, tales como el abuso sexual;

aquellos que sean refugiados o menores no acompanados;

aquellos que se reubican internacionalmente con sus familias. (HCCH,
2014, p. 11).

V. ¢ Patria potestad o responsabilidad parental?

En relacién con la patria potestad, el Codigo Civil del Distrito Federal
y Territorio de la Baja California de 1884 determiné que los hijos me-
nores de edad no emancipados estaban sujetos a la patria potestad,
y ésta se ejercia por: padre, madre, abuelo paterno, abuela paterna,
abuelo materno y abuela materna, siguiendo ese orden.

La Ley sobre Relaciones Familiares de 1917 retom6 algunas de
las disposiciones del Codigo de 1884, pero establecid que la patria
potestad seria ejercida de manera conjunta por ambos progenitores o
ambos abuelos, paternos y maternos, teniendo preferencia los abue-
los paternos sobre maternos (Rico, 2020, p. 262).

El Codigo Civil de 1928 para el Distrito y Territorios Federales en
materia comun, y para toda la Republica en materia federal, atendi6
lo dispuesto por la Ley sobre Relaciones Familiares, haciendo énfasis
en la guarda y educacion de los menores y eliminando la facultad de
corregir y castigar a sus hijos templada y mesuradamente como lo es-
tablecia la citada Ley en su articulo 244.

El titulo octavo de este codigo y los capitulos que lo integran, rela-
tivos a la patria potestad, han tenido posteriores reformas y adiciones
en 1954, 1970, 1997, 2000, 2004, 2007, 2011, 2012, 2013, 2014
y 2016; aunque es menester precisar que, a partir de la reforma en el
ano 2000, publicada en la Gaceta del Distrito Federal el 25 de mayo
de ese aio, el entonces Distrito Federal, hoy Ciudad de México, cuen-
ta con su propio Codigo Civil.
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Actualmente, y con motivo de las reformas de 1997 y 2007, el ar-
ticulo 411 del Cédigo Civil para el Distrito Federal establece:

Articulo 411. En la relaciéon entre ascendientes y descendientes debe
imperar el respeto y la consideracion mutuos, cualquiera que sea su es-
tado, edad y condicion.

Quienes detenten la patria potestad tienen la posibilidad de
relacionarse de manera armdnica con sus hijos menores de edad, inde-
pendientemente de que vivan o no bajo el mismo techo.

Como resultado de las reformas del 2 de febrero de 2007, se adi-
ciond el articulo 414 BIS, relacionado con las obligaciones de crianza
y el articulo 416 TER, incorporando el interés superior del menor.

No obstante estas reformas y adiciones, y sin dejar de reconocer
el avance legislativo que esta institucion juridica ha tenido, podemos
afirmar que de la revision del titulo octavo, y sus respectivos capitulos
en el Codigo Civil vigente, se desprende que no establecen claramen-
te el conjunto de derechos y obligaciones de los progenitores con res-
pecto a sus hijos y la orientacién en el ejercicio de sus derechos y de
acuerdo a la evolucion de sus facultades; lo que no resulta acorde con
la autonomia de gestion progresiva prevista en la Convencién sobre
los Derechos del Nino y, consecuentemente, no se atiende la doctrina
de proteccion integral.

Asimismo, desde su denominacion como “patria potestad”, deno-
ta la potestad, el poder o autoridad de los padres y no propiamente
sus responsabilidades y deberes. Por ello, adicionalmente al aspecto
semantico, el autor argentino, Luis Mizrahi concluye que el giro legal
plausible tiene que apuntar a regular la responsabilidad y no la auto-
ridad de los padres, tal y como lo hace el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién, ya que en su opinion “el poder genera la probabilidad de
asfixiar al nifio en la célula parental desencadenando neurosis infan-
tiles; el deber en cambio, se inclina a auxiliarlo para convertirlo en un
ser pleno en sus fuerzas creativas” (2018, p. 240).

En este tenor, resulta pertinente comentar que el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion de la Republica Argentina, aprobado por Ley
26.994 y promulgado segln el decreto 1795/2014, eliminé la locu-
cion latina de “patria potestad” remplazandola por el término res-
ponsabilidad parental, por resultar mas adecuado y responder a las

Revista de Derecho Privado, aio IX, nim. 20, julio-diciembre de 2021, pp. 57-79
ISSN 2448-7902

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11)-UNAM

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México, IIJ-BJV

71



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487902e.2021.20.18668

nuevas exigencias sociales en concordancia con los principios y direc-
trices de la CDN.

Como afirma Mizrahi, desde los Fundamentos del Anteproyecto
del cédigo argentino, se indicd que la regla de la autonomia progresi-
va de los nifios ha permitido pasar de una nocién de potestad o poder
de los padres sobre los hijos, a otra de responsabilidad, cuyo ejercicio
requiere tener en consideracion la prevision del articulo 50. de la CDN.

Como antecedente de esta trascendente modificacion, Mizrahi
cita las conclusiones emanadas de la Comision niim. 8 durante las
XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, celebradas en Buenos Ai-
res, Argentina, en 2001, que determinaron:

1. El conjunto de responsabilidades, derechos y deberes de los proge-
nitores respecto de sus hijos no debe mantener la denominacion latina
“patria potestad”, que debe ser remplazada por términos mas adecua-
dos a la naturaleza de las relaciones juridicas intra y extrafamiliares que
comprende. (de lege ferenda)

2. Debe reafirmarse la titularidad conjunta por parte de madre y pa-
dre de la inadecuadamente llamada “patria potestad” respecto de los
hijos, y su ejercicio conjunto como regla general, sin perjuicio de las si-
tuaciones en que corresponda el ejercicio unipersonal por uno de los
progenitores.

La concrecion de todo lo anterior, se reflejo en el articulo 638 del
Codigo Civil y Comercial, que determiné: “Responsabilidad parental.
Concepto: La responsabilidad parental es el conjunto de deberes y de-
rechos que corresponden a los progenitores sobre la persona y bienes
del hijo, para su proteccion, desarrollo y formacion integral mientras
sea menor de edad y no se haya emancipado”.

Asi como en el articulo 639, que enlista los principios generales
de la responsabilidad parental:

Articulo 639. Principios generales. Enumeracion.

La responsabilidad parental se rige por los siguientes principios:

El interés superior del nino.

La autonomia progresiva del hijo conforme a sus caracteristicas
psicofisicas, aptitudes y desarrollo. A mayor autonomia, disminuye la re-
presentacion de los progenitores en el ejercicio de los derechos de los
hijos;
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El derecho del nino a ser oido y a que su opinién sea tenida en cuenta
seglin su edad y grado de madurez.

Como puede concluirse del analisis del texto de estos numerales,
las disposiciones del Codigo Civil y Comercial de la Republica Argenti-
na resultan congruentes con la CDN y con la doctrina de la proteccion
integral.

VI. Propuestas

La CDN, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas en
1989, trajo como consecuencia no s6lo hacer visibles a las ninas y los
ninos; el cambio de paradigma también significé reconocer a la infan-
cia y adolescencia como sujetos titulares de derechos humanos, y no
como objetos de derecho. Al ratificarla, los Estados se comprometie-
ron a adoptar las medidas, administrativas, legislativas y de otra indo-
le, necesarias para hacer efectivo su cumplimiento.

La Convencién ha representado el replanteamiento de varias si-
tuaciones, como los deberes del Estado hacia el nino, los deberes de
la familia hacia los ninos y las obligaciones del Estado hacia la familia.
En relacion con los deberes de la familia hacia los ninos, el articulo 18
senala que es responsabilidad primordial de padres y madres la crian-
za de los ninos y es deber del Estado brindar la asistencia necesaria
en el desempeno de esta funcion.

Se concluye que la responsabilidad parental que incorporé la CDN
representa una funcién —un ejercicio en beneficio y cuidado— de res-
peto y proteccion de los derechos de los nifos. Porque, como indica
Javier Tapia, “en la época moderna, el estado va adquiriendo mas po-
der que la familia, y la patria potestad se convierte en una institucion
de caracter moral y social, cuyo ejercicio no es ya un poder, sino una
funcién primordial y temporal de los padres a favor de la proteccion e
interés del hijo” (2018, p. 446).

En el mismo sentido se pronuncia Marcelo de Iniguez, al afirmar
que “la responsabilidad parental es una funcién, no se trata de un de-
recho subjetivo de los hijos, sino un conjunto de derechos y obligacio-
nes que la ley asigna a los progenitores” (2018, p. 231).
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En nuestro pais encontramos avances significativos, aunque pau-
latinos, en el cumplimiento de los compromisos derivados de la rati-
ficacion de la CDN en 1990, como son las reformas constitucionales
al articulo 4o. para incorporar el interés superior del nifo, la promul-
gacion en el ano 2000 de la Ley para la Proteccion de los Derechos
de Ninas, Ninos y Adolescentes, y posteriormente la Ley General de
los Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes de 2014. Sin embargo,
no se ha cumplido con la armonizacion legislativa federal y de las en-
tidades federativas, como es el caso del Cédigo Civil para el Distrito
Federal.

De alli que se afirme que nuestra legislacién en materia civil no re-
coge los principios de la doctrina de la proteccion integral; al contrario,
la contraviene. Porque, como sostiene Daniel O’Donell, al explicar las
implicaciones de la doctrina de proteccion integral para la legislacion
vigente sobre la familia, “la doctrina nace como una sintesis de los
derechos y principios consagrados en la CDN, y en ocasiones encon-
tramos disposiciones legislativas incompatibles con estos derechos y
principios” (2004, p. 9).

En virtud de lo anterior, es necesario que las disposiciones del Co-
digo Civil para el Distrito Federal establezcan de manera clara los de-
beres comunes del padre y de la madre con respecto a la crianza del
nifo, en consonancia con los articulos de la CDN a los que hicimos
alusion lineas arriba y eliminando cualquier autoritarismo que sean
contrarios a su desarrollo integral. Por lo que se propone incorporar
en nuestra legislacion civil el concepto de responsabilidad parental en
sustitucion de la patria potestad. Lo que implicaria reformar el titulo
octavo, capitulo I, del Cédigo Civil para el Distrito Federal vigente. No
se omite mencionar que seria deseable contar con un Cédigo de Fami-
lia para la Ciudad de México. Un avance legislativo que ha cristalizado
en otras entidades federativas.

La mayoria de los paises que han ratificado el Convenio corres-
ponden a Europa; inclusive el Consejo de la Unién Europea adopté el
Reglamento (CE) nim. 2201/2003 del Consejo el 27 de noviembre
de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabili-
dad parental.

El Reglamento en cita, especifica dentro de su Capitulo |, articulo
1o., ambito de aplicacion, apartado 1 inciso b), que éste se aplicara
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a la atribucion, el ejercicio, la delegacion, la restriccion o la finaliza-
cion de la responsabilidad parental. En el apartado 2 de este articulo,
se define que las materias consideradas en la letra b) del apartado 1
se refieren en particular a: a) el derecho de custodia y el derecho de
visita; b) la tutela, la curatela y otras instituciones analogas; ¢) la de-
signacion y las funciones de toda persona u organismo encargado de
ocuparse de la persona o de los bienes del menor, de representarlo o
de prestarle asistencia; el acogimiento del menor en una familia o ins-
titucion; las medidas de proteccion del menor ligadas a la administra-
cion , conservacion o disposicion de sus bienes.

El Reglamento reitera que la responsabilidad parental es una fun-
cioén que debe realizarse buscando la proteccion y formacion integral
de los ninos. En el articulo 20., apartado 7, se define a la responsa-
bilidad parental como los derechos y obligaciones conferidos a una
persona fisica o juridica en virtud de una resolucion judicial, por minis-
terio de la ley o por un acuerdo con efectos juridicos en relaciéon con
la persona o los bienes de un menor. El término incluye, en particular,
los derechos de custodia y visita.

En América Latina, el proceso de ratificaciéon del Convenio de La
Haya de 1996 ha sido lento. Actualmente los Estados parte de dicho
convenio son: Ecuador, Costa Rica, Republica Dominicana, Paraguay,
Uruguay, Cuba, Honduras y Nicaragua. De alli que se requiera promo-
ver que el Estado mexicano ratifique el Convenio del 19 de octubre de
1996, relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento,
la Ejecucion y la Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental
y las Medidas de Proteccion de los Nifos.

La justificacion para esta ratificacion es que actualmente México
no cuenta con una estructura normativa y administrativa, basada en
la cooperacion internacional, que le permita atender de manera ur-
gente las multiples situaciones de caracter internacional derivadas
de la migracion de la ninez no acompanada, ninos refugiados, des-
plazados o en blsqueda de asilo. En los Gltimos anos, en efecto, se
han reportado cifras alarmantes de ninos en estas situaciones, quie-
nes enfrentan toda clase de peligros y formas de explotacion durante
su transito.

Por otra parte, también se requiere atender los conflictos de res-
ponsabilidad parental con motivo del cambio de la residencia habitual
del nifo, en materia de custodia o visita. No sélo en el supuesto de
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sustraccién internacional, de la que se ocupa en la cuestién de fon-
do la Convencién de La Haya sobre Aspectos Civiles de la sustraccion
de Menores de 1980 —que se considera un complemento del Conve-
nio de La Haya de 1996, y del que el Estado mexicano es parte—, sino
sobre todo por la necesidad de contar con normas de fuente interna-
cional que determinen medidas de proteccion de los nifos y de sus
bienes, las autoridades competentes para tomarlas, el juez competen-
te para aplicar la ley, la ley aplicable a la responsabilidad parental, asi
como el reconocimiento y ejecucion de dichas medidas. Todo lo ante-
rior, con base en el principio del interés superior del nifio y la coope-
racion internacional.

Con el propésito de alentar la ratificacion del Convenio de La Haya
de 1996, la HCCH ha impulsado publicaciones, que serian herramien-
tas y guias muy Utiles para nuestro pais para atender este proceso
legislativo. Algunos ejemplos de estas publicaciones son el Informe
Explicativo de Paul Lagarde (1998), el Manual Practico sobre el fun-
cionamiento del Convenio de La Haya de 1996 sobre proteccion de
Ninos (HCCH, 2014), y la Lista de Comprobacion de Implementacion
(2009). Esta dltima resalta, en su Anexo |, la alusion a considerar las
modificaciones legislativas o procesales para la implementacion efec-
tiva y el funcionamiento del Convenio. Por lo tanto, es imperativo que
nuestra legislacion civil refleje las reformas a las que nos referimos en
el presente trabajo.
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