El Convenio de La Haya sobre «<proteccion
de menores»

1. M. CASTRO-RIAL CANOSA

Catedrdtico

L. CONSIDERACIONES GENERALES.

La Coufercncia de l.a Hava de Derecho Internucional priva-
do ¢s la fdnica organizacion intergubernamental que se ocupa
de modo exclusivo de las wmaterias caracteristicas del Dereche
internacional privado. ¥l fin cstablecido on sus Iistatutos con-
siste en «la unificacién progresiva de las reglas de Derecho Inter-
nacional Privado» (art. 1.°). l.a Novena Conferencia celebrada
en La Haya del 5 al 26 de octubre de 1960, adoptd, entre otros,
¢l «Uonvenio concerniente a la competencia de las autoridades y
la ley aplicable en materia de proteccién de menoresy.

Iil actual Convenio no sélo se aparta sensiblemente del ante-
rior Convenio de 1902 sobre la Tutela —ratificado por Espafia—,
sino que lo deroga, aunque se dimite a designar da ley aplicable
a los casos de tutela gque contienen elementos internacionales
y no aspirc a instituir un sistema tutelar nuevo vy uniforme en
todos los paises.

El Convenio sobre proteccion de menores de 1060 no es,
pues, una simple revision y puesta al dia del Convenio de'1goz.
Los factores determinantes de la elaboracién del nuevo Convenio
son diversos y fueron, oportunamente, tomados en consideracién
por la Oficina Permanente de la Conferencia. Merecen seflalarse
los principales:

a) Circunstoncias Jlustdricas: . El Convenio de 1goz fue con-
certado con el fin de regular las relaciones entre los Hstados de
la Europa continental, pero actualmente la Conferencia compren-
de también paises vincitlados al sistema del «Common lawn. Pro-
cedia tomar en cuenta las concepciones de los Estados que no eran
partes del Convenio de 1902 vy (ue se integraron en la Conferencia
después de la primera o segunda guerra mundial.

b)Y Tendencia actual: T.a Conferencia tiende actualmente a
elaborar reglas de Derecho internacional privado de alcance ge-
neral, os decn' aplicables incluso cuando la persona en cuestidn
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o el derecho designado no pertenece a uno de los Estados contra-
tantes, v susceptibles de facilitar la adhesion de los no-miembros.

¢) Principio basico: El Convenio de 1902 basa su reglamen-
tacidn, esencialmente, en el principio de la nacionalidad, consi-
derado como indiscutible en casi todos los Estados representados
en la Conferencia en que se elaboré. Por el contrario, en la pric-
tica internacional actual parece evidente el hecho de que un cierto
anfimero importante de Estados-miembros se adhieren y aplican
el principio del domicilio, mientras en otros paises €l criterio de
la nacionalidad va siendo objeto de impugnacion por parte de la
doctrina v de la jurisprudencia.

d) Evolucion de lg institucion: La misma institucidén tutelar
ha evolucionado en casi todos los paises, porque cada vez se ha
ido adquiriendo mayor conciencia de la necesidad de otorgar a
los menores una proteccién mas amplia que la dimanante del De-
recho privado clasico. Nataralmente la Conferencia no ha pre-
tendido nunca reglamentar el Derecho interno, pero, tampoco
podria haber propuesto una solucidén satisfactoria de los conflic-
tos de leyes sin tener en icuenta la delimitacién, en cada uno de
los sistemas juridicos, de las reglas internas a las que se exten-
derd la designacién convencional. Ademas, a los Organos clasicos
de la tutela del Derecho privado se han yustapuesto o adosado,
en muchos paises, ciertas instancias de proteccién dependientes
mas bien del Derecho administrativo. Cierto es que a veces resulta
dificil trazar el limite exacto entre una v otra funcién, pero, es
bien manifiesto que, en todo caso, se trata de funciones interde-
pendientes que debian o era deseable regir por un sistema juri-
dico Gnico.

e} Reparticion de competencias: La reglamentacion de la tu-
tela presenta ciertos aspectos tipicos que no concurren en otras
materias reguladas por los convenios de Derecho internacional
privado. En efecto, cuando las materias en que la intervencién
de las autoridades es necesaria tan sdlo para delimitar los dere-
chos respectivos de los interesados en caso de desacuerdo (contra-
tos) o para modificar o crear una situacién juridica durable (cues-
tiones de estado de las personas: divorcio, adopcidn, etc.), es su-
ficiente determinar la competencia legislativa y jurisdiccional a
fin de que el litigio pueda ser resuelto por medio de un procedi-
miento tnico.

En la tutela, en cambio, la situacién es diferente: no se con-
templa, por regla general, el problema de la delimitacion perma-
nente «e derechos y obligaciones, sino mas bien de un menor
desprovisto entera o parcialmente de la seguridad de lLallarse
encuadrado en una situacion familiar estable y normal, y al que
hay que asegurar —a veces en contra de intereses egoistas de toda
indole— ia proteccion y la educacién. Este objetivo primordial no
es alcanzable, frecuentemente, por medio de un procedimiento
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tinico, antes bien necesita una serie de actos mientras persiste la
menor edad, que pueden correzponder, segtin los casos y las le-
gislaciones. a la jurisdiccién contenciosa o graciosa, a la admi-
nistracién o simplemente a la organizacién familiar.

Por consiguiente, un acuerdo internacional zobre la Tutela que
pretendiese ser verdaderamente til, en la actualidad, no podia
circunscribirse a disipar la incertidumbre sohre el derecho apli-
cable vy la competencia judicial prevaliéndose tan sélo de reglas
de conflicto precisas, sino que debla, ademds, preocuparse de ins-
tituir una reparticién de competencias que posibilitase la accién
eficaz de los diversos Arganos todo a lo largo de la tutela.

IT. DIFERENCIAS ENTRE EL. CONVENTO DE 1902 Y EL
CONVENIO DE 1m06o.

Merecen mencionarse, entre otras, las sigulentes:

1. El Convenio de 1902 s6lo contempla la tutela en sentido
estricto —v asi lo revela su titulo: «tutela de menoresy—. El Con-
venio de 1960 tiene un contenido mas amplio. porque comprende,
de modo méas general, todas las medidas de proteccién de los me-
nores.

s de observar, sin embargo, que el actual Counvenio no pre-
tende abarcar todas las leyes v las medidas de proteccion que re-
visten cardcter general v que conciernen, por ejemplo, al derecho
del trabajo, la asistencia social, la prohibicién de frecuentar cafés
o cines, etc. Aspira, solamente, a comprender las medidas de pro-
teccidén que entran en el concepto de tutela en el sentido mds
amplio.

Si el Convenio habla de medidas de protecciébn v no de tute-
la, no es con el propdsito de adoptar una actitud o de tener un
caricter revolucionsrio desde el punto de vista del Derecho in-
ternacional privado, sino esencialmente con el fin de evitar las
dificiles cuestiones de calificaciéon (al margen de comprender las
medidas sociales de las autoridades administrativas). En efecto,
si ciertos Estados utilizan de modo general los térmvinos de tutela
o curatele, otros en camhio hacen tan sélo entrar en estos con-
ceptos la administracién de los hienes del menor v no las medidas
concernientes a los cuidados de su persona.

Por consiguiente, se podrd, probablemente, hacer entrar en
la esfern de accién del Convenio. las medidas de proteccién de los
menores andlogas a la tutela que scan adoptadas por los organis-
mos ptiblicos.

2. El Convenio de 1902 regulaba, en primer lugar, la ley
aplicable a la tutela v, solamente, de modo accesorio, la compe-
tencia para adoptar las medidas de tutela. Bl Convenio de 1960,
en cambio, pone el acento sobre cl problema de la designacién
del Estado cuyas autoridades son competentes para dictar las me-
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didas dc proteccién y procura hacer coincidir, en la medida de lo
posible, la ley que debe regir las refaciones de proteccién sobre las
cuestiones de fondo con la lex fori.

Sobre este extremo, se reconoce (ue es practicamente imposi-
ble distinguir de modo satisfactorio entre los puntos que se re-
fieren al fondo del Derecho v los que dependen de la administra-
cion de la tutela y de su organizacién por las autoridades —al
igual que ha sucedido con otras tentativas recientes de regular
lus medidas de proteccién de los menores por medio de un conve-
nio internacional (1). Por ello el Convenio, teniendo en cucenta las
experiencias de la prictica, ha preferido como punto de partida
la designacion del Estado cuyas autoridades serdn competentes
para adoptar las medidas de protecciéon, por considerar que este
planteamiento haria mas facil la solucion del problema de la de-
terminacion de la ley mas apropiada para regir la sustancia de la
relacidén de proteceion.

3. Por consiguiente, mieniras el Convenio de 1902 regulaba
la tutela sobre la base dc la ley nacional, el Convenio de 1960 hace
regir las medidas de proteccién de los menores y, por tanto, igual-
mente la tutela, por la ley interna de la autoridad que debe tomar
las medidas de proteccidn. Lista lev sera, en principio, la del Estado
en gue el menor tenga su residencia habitual, habida cuenta del
criterio sobre la competencia de las autoridades contenido en el
{onvenio de 1960.

Fsta norma de principio no ez mis que 1na consecuencia de la
solucién antes expuesta, en el niimero 2 precedente. De acuerdo
con las respuestas dadas por los (Gobiernos —al cuestionario previo
claborado por la Oficina Permanente -, se ha visto que las auto-
ridades administrativas desean, en general, adoptar las medidas
protectoras previstas por su propia ley. En varios paises los pro-
pios jueces han llamado la atencidén sobre las cuestiones delicadax
gue pueden dimanar de la nacionalidad extranjera del menor y han
afirmado que suelen aplicar, con pocas dificultades, su propia lex
fori, y esto con violacion incluso de los principios mismos del Con-
veunio de 1902.

4. Tl Convenio de 1902 no regulaba expresamente el recono-
cimiento y la ejecucién en un Lstado contratante de las medidas
de proteccién adoptadas por otro. El Convenio de 1960 trata igual-
mente esta cuestion (y en el mismo orden de ideas habla de la com-
petencia) con el afin de evitar que se produzcan medidas concu-
rrentes adoptadas en diversos paises. Se trata, en fin de cuentas,
de un delicado problema de Derecho internacional privado: el de
la administracion phblica del Derecho privado. Materia ésta muy
espinosa porque suscita cuestiones que tienen repercusion sobre

(1) Ast el Comité de «Relwclones de la Tamilian de la «International
Law Association» que ha enfocado el problema limitdndose a la cusiody
»f children. Conferencia de Tlamburgo, agosto 1960.
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el reconocimiento de la fuerza de cosa juzgada v de la ejecucion
de sentencias extranjeras.

5. El Convenio de 1902z no preveia, en principio (2) las rela-
ciones directas entre las autoridades de los Estados contratantes.
El Convenio de tg6o, sin llegar a crear una instancia comim y per-
manente, admite las relaciones directas entre las autoridades com-
petentes para tomar las medidas de proteccién, sin excluir las re-
laciones entre los (Gobiernos por intermedio de los 6rganos espe-
cialmente encargados de las relaciones internacionales. Igualmente
se reconoce, directamente, a dichas autoridades y no a los Esta-
dos, la facultad de invocar —en los casos previstos por sus dispo-
siciones—, sea la ley de residencia habitual, sea la ley de la nacio-
nalidad.

En interés del menor se podrin, pues, establecer relaciones di-
rectas entre las autoridades judiciales y administrativas encargadas
de la proteccidn de los menores en los diversos Fstados contra-
tantes. No queda excluida, naturalmente, la posibilidad de wutilizar,
a tal fin, la via diploméatica. La solucidn adoptada corresponde a la
fase en que se encuentra actualmente el desarrollo de las rela-
ciones internacionales, con fendencia a crear una colaboracién
mas estrechs entre los diversos palses y realizar mejor los fines
sociales. l.a realizacién de esta colaboracién directa requerird
resolver dificiles cuestiones de organizacién en el interior de los
Listados. Sobre todo, en lo que concierne a las relaciones entre
las autoridades ceutrales y locales.

JII. NOTAS CARACTERISTICAS DEL CONVENIO DE 1g6o.

El Convenio tiene un caricter esencialmente practico.

En primer Iugar es de advertir su fundamentacidon peculiar,
completamente diferente de Ia del Convenio de 19o2.

En segundo Iugar, cabe sehalar que el presente Convenio hace
coincidir la cuestién de la competencia v la cuestion del Derecho
aplicable, simplificando el sistema anterior de 190z, por considerar
que las autoridades encargadas de la proteccién de-los menores
podrian informarse, de modo oportuno, sobre el contenido de las
leyes extranjeras,

En tercer término, el Convenio considera como punto de co-
nexién posible no sélo, exclusivamente, a la nacionalidad del me-
nor, segun el anterior sistema de 1902, sino, tambidn, a la residen-
cia habitual del pupilo. Este nuevo punto de conexidén no desplaza
a la nacionalidad, que perdura con caracter esencial, sito que se
combina con ella por imperativos de la vida contempordnca.

Como los desplazamientos de las poblaciones son loy fre-
cuentes y los menores se encuentiran, muchas veces, alejados de

(2) Salvo el articulo 8.°
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su Estado de origen se ha reconocido que la proteccidn de los
interesados podria resultar méas eficaz atribuyendo mayor com-
petencia a las autoridades locales.

Se ha aceptado, también, que la aplicacion exclusiva del prin-
cipio de la nacionalidad, sobre el cual se habia basado esencial-
mente el Convenio de 1goz2, carecia de efectividad practica. No
s6lo porque varios Estados hayan denunciado ya el Convenio
de 1902, sino porque en la mayoria de los casos en que los Go-
biernos extranjeros eran consultados sobre las medidas de pro-
teccién a adoptar en favor de sus stibditos menores, se desinte-
resaban de la cuestion y confiaban su solucién a la atencion de
las autoridades de la residemcia habitual del menor. Este extre-
mo ha sido confirmado, previa consulta, por el Servicio Social
Internacional.

En cuerto legar, merece tenerse en cuenta la especial ampli-
tud del presente Convenio. Mientras el Convenio de 1goz se cir-
cunscribia a la «tutela de los menoresy, ¢l Convenio actual coin-
prende de modo mis general todas las medidas de proteccion
de los menores, como la curatela o la retirada de la guarda de
los padres. De esta forma se han tratado de evitar los delicados
problemas de calificacién.

IV. NORMAS BASICAS DEL CONVENIO

1) COMPETENCIA DE LAS AUTORIDADES DEL ESTADO DE LA RESI-
DENCIA HABITUAT. DEL MENOR.

«l.as_autoridades, tanto judiciales como las administrativas, del
Estado de la residencia habitual del menor son competentes para
tomar las medidas concernientes a la proteccidén de su persona o
de sus bienes, salvo lo dispuesto en los articulos 3, 4 y 5 parra-
fo 3. del presente Convenio» (art. I1.”).

Es principio fundamental del Convenio tiende a eliminar el
conflicto entre las autoridades administrativas o judiciales de los
diversos listados llamados a adoptar medidas con respecto a un
mismo menor y atribuye la competencia a las autoridades del HEs-
tado en que tieme su residencia habitual el menor. Se ha estima-
do —al margen y con reserva de las excepciones que el principio
sufre en el propio Convenio— que el Estado de la residencia ha-
bitual del menor es el més indicado para informarse sobre los he-
chos, efectuar investigaciones en el medio ambiente del menor y
scleccionar las medidas mds idéneas de conformidad con su in-
terés.

Teniendo en cuenta el contenido mds amplio del presente Con-
venio en relacion con el de 19z, la norma espuesta no constituye
una innovacion en lo giie concierne a las medidas adoptables, que
se inspiran v relacionan —al igual que en ciertos paises— esencial-
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mente con motivos sociales. Las medidas concernientes a las ins-
tituciones juridicas de este orden suelen ser va, en la actualidad,
de la competencia de las autoridades del Kstado en que el menor
tiene su residencia habitual, Una cierta innovacién podria verse
en el hecho de que, en lo sucesivo, la eficacia de tales medidas-
quedari asegurada en otros Estados, segfin se comenta mas
adelante,

El articulo primero constituye, ciertamente, una wverdadera in-
novacion, y muy importante, en cuanto a la tutela v las institucio-
nes andlogas. Basta recordar que el Convenio de 1902 atribuia, en
primerisimo lugar, la competencia a las autoridades del Estado
nacional del menor, incluso cuando éste residia en otro Estado,
salvo la competencia de las autoridades de la residencia del menor,
en los casos ¢n que no actuasen las autoridades nacionales.

El principio innovador counsiste en considerar la «residencia
habitualy dei pupilo como el punto de conexion primario, en vir-
tud de razones de orden practico y en interés del menor.

ILa nacionalidad, sin embargo, no queda reducida en el Con-
vento a un simple «punto de conexiéon secundario», sino que ha
perdido la primacia v exclusividad esencial que tenia en el Conve-
nio de 1902 La ley nacional operari ahora en mas de una oca-
sibn con cardcter subsidiario. Y, desde luego, el presente Conve-
nio aun alterando el orden de las conexiones del Convenio de 1goz,
salvaguarda, en la medida de lo posible, la facultad de interven-
ciéon de las autoridades del Estado nacional del menor, introdu-
ciendo la «combinacién parcialy del criterio de la residencia habi-
tual con el principio de la nacionalidad.

En realidad, el compromiso entre los dos criterios sefialados
equivale, en parte, a introducir dos competencias y no dejard de
crear situaciones complejas como todas las soluciones de compro-
miso de los convenios internacionales, cuya eficacia depende del
espiritu de cooperacién internacional que anime a los Estados
contratantes.

El principio innovador del articulo primero del Convenio
de 1900 experimenta notables excepciones. La competencia de las
autoridades del BEstado de la residencia habitual del menor es
reemplazada y cede, en miltiples casos, en favor de las autorida-
des del Estado macional del menor e incluso, para las medidas ur-
gentes, en beneficio de otros Estados contratantes.

El concepto de «residencia habitualy no es definido por el Con-
venio. Se ha reconocido la dificultad de la definicidn y no se ha es-
timado deseable ofrecer una precisién del término, aun admitiendo
que tal vez hubiera sido Gtil insertar wna disposicién conteniendo
una enumeracidn limitativa de los casos en gue no se debiera de
reconocer la existencin de una residencia habitual independiente.
(Por ejemplo, la permanencia en un Sanatorio, la estancia de va-
caciones prolongada, la participacién en cursos académicos de es-
tudios, etc.). De esta forma se pretende soslayar, ademas, la dis-
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crepancia sobre la posibilidad de fragmentar el concepto, segimn
se trate de la jurisdiccién o de la aplicacidén de la ley relativa al
fondo.

Desde luego, no parece posible considerar la residencia como
habitual (nicamente en razon de la duraciéon de la permanencia.
Es indudable que los tribunales de ciertos paises no exigirdn mas
que un breve plazo si las circunstancias que concurren en el caso
evidencian la intencién de establecerse en el lugar en cuestion, Esta
actitud, tal vez, resultase aceptable respecto a la determinacién de
la jurisdiccién, pero no con relacién a la ley aplicable al fondo de
la institucion.

Seria dificil admitir que una breve permanencia tuviera impor-
tancia suficiente para quc los tribunales del Estado local se consi-
deraran facultados para aplicar en todos los casos sus propias re-
glas de fondo, en vez de la ley del Estado nacional del menor. Sa-
bido cs, a su vez, que los Estados partidario$ del criterio de la na-
cionalidad no podrian admitir facilmente en tales casos la prioridad
de la lew fori.

La permancncia de corta duracién no serd, pues, condicién sti-
ficiente para la aplicacion de la ley del pals de residencia mds que en
el caso de gue se trate de medidas tan urgentes que si no fuerau
adoptadas se pudiera crear una situacién manifiestamente incom-
patible con los intereses del menor.

Sin embargo, €l problema de calificacién en torno a la «esiden-
cia habitualy queda subsistente, si bien suavizado, en parte, por las
disposiciones subsiguientes del Convenio relativas a las «medidas
urgentesy.

El articulo 1.* habla, ademéas, expresamente, de las awntoridades
judiciales y administratives, teniendo en cuenta el hecho de que las
instancias encargadas de tareas analogas son muy diferentes se-
gtin los Estados; y, en razdén de que las medidas de proteccidn,
incluso las adoptadas por las autoridades judiciales, revisten,
frecuentemente, un cardcter administrative indiscutible.

Cierto es que el término wnedidasy es, un poco vago. Su acep-
cién depende, en gran parte, <de la misma naturaleza de las ins-
tituciones juridicas de proteccidon de menores. La precisién del
concepto sélo puede extraerse del examen del conjunto de las
normas contenidas en el Convenio.

Se menciona de modo expreso que las medidas pueden refe-
ritse tanto a la proteccién de la «personay decl menor, como a la
salvaguarda de sus «biencsy. En realidad, en ciertos Estados la
tutela no comprende mis que la administracion de los bienes con
exclusién de los cuidados de la persona.

Jil articulo primero hace referencia explicita o las excepeiones
al principio de la competencia del Tstado de la residencia, en
favor de la ley nacional. Ahora hicn, el Convenio contiene no sélo
disposiciones sobre la jurisdiceidon, en materia de proteccion de
la persona v de los bienes del menor, sino también sobre la de-
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signaciéon de la ley aplicable por los tribunales y demds autori-
dades cuando tengan que regular las relaciones de proteccion. El
Preambulo del Convenio presenta como objetivo el «establecer
disposiciones comunes concernientes a la competencia de las au-
toridades v la ey aplicable en materia de proteccion de menoresy.

L.a elaboracion de normas concernientes sélo a la jurisdiccion
no habria suscitado muchas dificultades, porque las disposiciones
de esta naturaleza no tienen excesivo valor practico en la actua-
lidad en lo que concierne a la tutela: la atribucién —se afirmé- -,
de la competencia a las autoridades del Estado de la residencia
habitual del menor no hace mis que reproducir «una concepcion
que ha sido adoptada ya en la mayoria de los paisesy.

BEn realidad, se impuso la necesidad de extender la esfera de
accion del Convenio a los problemas concernientes a la ley apli-
cable, sobre los cnales no se habia lUegado a solucién uniforme
en las jurisprudencias de los diferentes paises, en razén de que
clertos Estados estan vinculados al principio de la nacionalidad y
otros al domicilio.

2)  L.EY AYLICABLE.

«IL.as autoridades competentes, con arreglo al articulo prime-
ro, adoptan las medidas previstas por su ley interna.

Esta ley determina las condiciones de la institucién, la modi-
ficacién v la cesacion de dichas medidas. Rige, igualmente, sus
efectos tanto en lo concerniente a las relaciones entre el menor y
las personas e instituciones que las tienen a su cargo, como en lo
que respecta a terceros» (art. 2).

I.a solucién que ha prosperado en el Convenio fue dictada,
ante todo, en razdn del interés del menor. las razones en favor
del principio se basan tanto en consideraciones pricticas como
psicolégicas o sociales.

Dicho principio habia sido reconocido ya por la propia Con-
ferencia cuando elibord el Convenio de 1956 sobre la ley apli-
cable en materia de obligaciones alimenticias de los hijos.

La referencia a los «terceros» pretende resolver sélo los pro-
blemas concernientes a las relaciones regidas por el articulo de
un modo general, sin afectar, por ejemplo, a los derechos rea-
les, a las formalidades de publicidad, etc.

No pretende, tampoco, resolver todos los problemas delicados
de calificacién que continuardn siendo resueltos, como de ordi-
nario, por la doctrina y la jurisprudencia relativas al Derecho
internacional privado de los diversos HEstados.

Sin embargo, aunque no de modo expreso, excluye los pro-
blemas de capacidad, por ejemplo, la determinaciéon de la edad
en que el menor alcanza la mayoria de edad.
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Por otra parte, la expresion de «ley internay quiere indicar,
como en otros convenios de La Haya, que se trata de contem-
plar el derecho del pais con exclusién de su Derecho internacio-
nal privado, esto es, evitar el reenvio. i

La ratio del parrafo 2.° del articulo 2 se inspira en la idea de
que las autoridades, y singularmente las administrativas, podran
instituir y administrar la tutela, u otras medidas, més eficazmen-
te, si pueden observar para ello su propia ley sin tener necesidad
de aplicar el Derecho extranjero.

3) RELACIONES DE AUTORIDAD.

«La relacion de autoridad derivada de pleno derecho de la
ley interna del Estado del cual es sibdito el menor, serd recono-
cida por todos los Estados contratantesy (art. 3).

El articulo 3 constituye una de las derogaciones mas impor-
tantes de la aplicacién del criterio de la residencia habitual en
favor de la ley nacional. Prevé las relaciones de proteccion del
menor que no tienen caricter de medidas circunstanciales. Por
ejemplo, en caso de fallecimicnto del padre, la madre tiene, en
ciertos Estados, la patria potestad; en otros, en cambio, la tutela
legal.

Pese a la calificacién incierta de este articulo, comprende
realmentc las relaciones juridicas de cardcter permanente, habida
cuenta de que afectan casi siempre a la proteccién de los menores.

En efecto, en virtud de la estrecha vinculacién existente entre
la tutela legal y la organizacién de la familia, se ha reconocide
la necesidad de atribuir, en dicho caso, la competencia prima-
ria a la ley nacionsl del menor. Tas situaciones que abarca la tu-
tela legal en ciertos KEstados dependen, en otros, de la patria
potestad.

Por consiguiente, las relaciones entre el menor y la persona
encargada de su proteccion dimanantes de las leyes de los Es-
tados que conocen la tutela legal deben ser reconocidas en todos
los Estados contratantes.

Naturalmente, este articulo 3 solo opera en tanto y cuanto
subsisten las relaciones de autoridad dimanantes de pleno derecho
de la ley interna del Iistado nacional del menor. Cuando las auto-
ridades nacionales ponen término a las mismas, entran en juego las
reglas ordinarias del Convenio.

4) COMPETENCTA DE LAS AUTORIDADES DEL ESTADO NACTONAL.

«Si las autoridades del Estado del cual es stbdito ¢l menor cou-
sideran que el interés del menor lo exige pueden tomar, segim
la ley interna, las medidas concernientes a ln proteccion de su
persona o de sus bicnes, después de haber dado aviso a las auto-
ridades del Estado de su residencia habitual.
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Dicha ley determina las condiciones de la institucién, modi-
ficacién y término de las citadas medidas. Rige, igualmente, sus
efectos, tanto en lo que concierne a las relaciones entre el menor
y las personas e instituciones que lo tienen a su cargo, como res-
pecto a terceros.

La aplicacidén de las medidas adoptadas serd garantizada por
las autoridades del Estado del cual es stibdito el menor.

Las medidas tomadas en virtud de lo antes prescrito en el pre-
sente articulo reemplazan las medidas eventualmente adoptadas
por las autoridades del Estado en el que tiene su residencia ha-
bitual el menor» (art. 4).

Hste articulo 4 contiene, al igual que el articulo 3, otra dero-
gacidon importante de la aplicacion de la ley de la residencia ha-
bitual en favor de la ley nacional, y concede a las autoridades del
Estado nacional del menor la facultad de adoptar, seglin su pro-
pia ley interna, las medidas conducentes a la proteccion de la
persona o de los bienes del pupilo.

La expresion «si las autoridades nacionales consideran que el
interés del menor lo exige», ha de estimarse como un simple cri-
terio interpretativo. lis el Estado nacional el que debe de ejercer
Ia facultad conferida, de interpretacién de las circunstancias del
caso concreto, sin pretender imponerle limites o restricciones en
cuanto a los motivos de su decisidn, ‘que resultarian, ademds, de
dificil realizacién. Al Estado nacional, solamente se prescribe
el deber de informar, de consultar, de avisar previamente a lds
autoridades del Estado de residencia. Esta salvedad no persigue
mis objetivo que el garantizar, en interés del menor, el ejercicio
de dicha facultad, de suerte que ésta no sea practicada sin pre-
via orientaciéon y reflexién suficientes.

Por otro lado, la consulta reciproca prevista por el Convenio
suavizard las divergencias posibles entre las autoridades respomn-
sables de los paises interesados.

El Estado nacional que haga uso de dicha facultad, observara
su ley interna: ésta determinarad las causas de la 1nst1tuc10n, etc.
Esta ley interna rige asimismo las relaciones entre el menor y las
personas o instituciones a las que se confia la proteccién de los
menores, asi como los efectos de las medidas con respecto a los
terceros. Y ello incluso si el menor continfia residiendo de modo
habitual en otro Estado distinto del que es s(hdito.

1 parrafo 4.0 del articulo 4 es una aplicaciéon de las normas
anteriores ; si se quiere ewvitar que las medidas adoptadas en va-
rios paises respecto a un menor, engendren conflictos perjudi-
ciales a sus intereses, es preciso que cuando el Estado nacional
hace uso de Ia facultad de instituir la tutela o sus medidas analo-
gas, éstas deban de reemplazar a las del Estado de residencia.
Naturalmente, se mantendrian los efectos ya consumados de las
medidas anteriores,
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5) CAMBIO DE LA RESIDENCIA HABITUAL,

«En el caso de desplazamiento de la residencia habitual del
menor, de un Estado contratante a otro, las medidas tomadas por
las autoridades del Estado de la antigua residencia habitual con-
tinuaran en vigor mientras no hayan sido anuladas o reemplaza-
das por las autoridades de la nueva residencia habitual.

Las medidas adoptadas por las autoridades del Estado de la
antigua residencia habitual no serdn anuladas o reemplazadas
hasta después de haberse dado previo aviso a dichas autoridades.

Iin el caso del desplazamiento del menor que se hallase bajo
la proteccién de las autoridades del Listado del cual es sibdito, las
medidas adoptadas por ellas con arreglo a su ley interna continua-
ran en vigor en el Estado de la nueva residencia habitualy (art. 5).

Como la conexién fundamental de la residencia habitual del me-
nor es un criterio méas variable que ¢l de la nacionalidad convenia re-
solver el problema de los efectos de su desplamiento de un lugar
a otro. Admitido el principio, se prevé en el Convenio la posibi-
lidad de que los cambios de residencia habitual ocasionen una
modificaciéon de la competencia, lo cual entraffaria, a su vez, el
cambio de la ley aplicable.

Naturalmente, se ha querido evitar gue el menor quedara sus-
traido, durante cierto tiempo, a las medidas de proteccidén, por
causa del desplazamiento de su residencia habitual. Se reconoce,
ademéas, que las medidas relativas al menor debian de sufrir la
menor interrupcion posible. Se trata, pues, de asegurar la con-
tinuidad de las medidas adoptadas para el caso del cambio de re-
sidencia -habitual.

Por consiguiente, las medidas en vigor en el momento del
desplazamiento del menor en el Estado de primera residencia ha-
bitual serdn mantenidas hasta que las reemplacen las autorida-
des de la segunda residencia habitual ; o, ponerles término si son
del parecer de que ya han dejado de ser necesarias.

Las autoridades de la nueva residencia habitual no podran al-
terar, ni hacer cesar las medidas adeptadas por el Estado de pro-
cedencia del menor, sin «previo aviso» a este fltimo.

Esta necesidad del ¢previo avison no ha de entenderse como
un verdadero «deber de consultan. Cierto es que las autoridades
de la aniigua residencia habrian tomado las medidas oportunas
después de seria investigacion y estudio del caso concreto y, por
tanto, existia un interés humano en que la solucién adoptada
fuese respetada aun después del desplazamiento del menor, mixime
para evitar desplazamientos «fraudulentosy. Pero, en realidad,
la nocién del «aviso previoy parcce cubrir suficientemente la ne-
cesidad de la informaciim pertinente, si se tiene en cuenta que
el Convenio fomenta una cooperacion mis estrecha entre log Es-
tados signatarios. Basindose en un nuevo espritu de inteligencia
v coordinacion entre todas las autoridades interesadas que se ocu-
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pan del menor, no cabe pensar en 11 aparicion de obsticulos im-
portantes a la misma. Por ello, prevalecié la idea del «previo
avison sobre la «consultan,

Este «previo aviso» del Estado local al Estado de la anterior
residencia del menor, adquiere una formulacién terminante en
favor del principio de la nacionalidad, si el anterior Estado de
la residencia era, al mismo tiempo, el Estado nacional del inte-
resado. En este supuesto, las medidas adoptadas por el Estado
nacional del menor, conforme a su propio Derecho material, con-
tinunardn en vigor en el Estado de la nueva residencia habitual.

Esta solucion del articulo 3 es, en la practica, una concesion
méas al principio de la nacionalidad, v equilibra las posibles aplica-
ciones del principio territorialista v domiciliar que subyace en la
nocidn de residencia habitual.

(jertamente el desplazamiento del menor no «debia «de suponer
una sustitucidon automatica de las medidas tomadas por su Es-
tado nacional. Esta reflexién es mdas valida atin desde el momen-
to en que el articulo 4 faculta al Estado nacional a adoptar las
medidas de proteccion de sus sObditos cuando éstos tienen su re-
sidencia habitual en pais extranjero.

{(laro estd que esta concesién del articulo 5 al principio de la
nacionalidad se vera, en la préactica, contrapesada, a su vez, por
la reserva general del «orden pfiblicon. I.as autoridades de la re-
sidencia habitual pueden, no obstante, actuar no ya sélo en base
de la competencia normal que les reconoce el articulo 1, sino,
también, en virtud de las medidas de urgencia previstas en el
articulo ¢, al margen de poder oponerse a las medidas «nacio-
nales» que el Estado local considere contrarias al interés del
menor (orden piiblico).

6) DEeLEGACION DE FACULTADES,

«Las autoridades del Lstado del cual es stbdito el menor
pueden, de conformidad con las del Fstado en el que tenga su
residencia habitual o posea bienes, confiar a las autoridades de
este {ltimo la ejecucién de las medidas tomadas.

La misma facultad corresponde a las autoridades del Estado
de la residencia habitual del menor respecto a las autoridades
del Estado en que el menor posea bienesy (art. 0).

La delegacion de facultades indicada se basa en el principio
orientador v ¢lemental del Couvenio: la cooperacion de las au-
toridades internas competentes de los Estados contratantes, Esa
delegacion se refiere, esencialmente, a la «ejecuciony de las me-
lidas adoptadas, sea por el Estado macional o el de la residencia
habitual el menor.

[.a posible delegacion de facultades a los efectos de «ejecu-
cidény de las medidas de protecciéon del menor no descarta la efi-
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caz participacién de las autoridades diplomaticas v consulares
nacionales y extranjeras, antes bien, con su concurso, facilita
la estrecha y directa relacidn entre las autoridades internas com-
petentes de los Estados contratantes. La practica moderna de la
interdependencia y comunicacion inmediata de los Estados es re-
comendada por ¢l Convenio al objeto de evitar dilaciones en la
«ejecuciony de las medidas ineludibles de proteccidn requeridas por
el interés del menor

7) "RECONOCIMIENTO DE LAS «MEDIDAS DE PROTECCIONY.

«lLas medidas tomadas por las autoridades competentes en virtud
de los articulos precedentes del presente Convenio serdn reconoci-
das en todos los Estados contratantes. Si, no obstante, dichas me-
didas implican actos de ejecuciéon en otro Estado distinto del que
las ha adoptado, su reconocimiento y ejectciom seran regidas, ora
por €l Derecho interno del Estado en el que se solicita la ejecucion,
ora por los convenios internacionalesy {art. %).

Las normas de Derecho internacional privado, en su sentido
estricto, no afectan, en muchos paises, al problema de la eficacia
de los actos publicos extranjeros, que dependen, mis hien, en ta-
les palses, del Derecho procesal. Iixisten, cinpero, ciertas institu-
ciones, v singularmente las relativas a la proteccidén de los meno-
res, sobre las que es dificil hacer esa distincion de modo claro.

Si una norma de conflicto .de un Iistado prescribe que la tute-
la sea regida por la ley interna de otro ‘Eztado, el procedimiento
de ‘designacién o revocacién del tutor, que ocurre en este segundo
Estado v que depende de su Derecho piblico, tiene necesariamente
ciertos efectos —que pueden ser indirectos— en aquel primer Es-
tado. En realidad, lo que interesa no es tanto el que se efectflle el
procedimiento en ¢l segundo Hstado, sino que exista —o no—-
un tutor.

En razéa de la gran variedad de autoridades judiciales y ad-
nunistrativas que se ocupan en los diversos paises de la proteccién
de los menores, no se¢ introduce una distinciéon entre actos judi-
ciales v administrativos, o entre sentencias contenciosas v actos de
jurisdiccién graciosa, pensando en facilitar la inteligencia y aplica-
cién del Convenio.

Las medidas adoptadas por las autoridades competentes en el
sentido del Convenio no seran autométicamente eficaces méis que
en el caso de que no impliquen la realizacion de actos de ejecucion
en su territorfo. En caso contrario, no solo la ejecucién, sino
igualmente el simple reconocimiento de las medidas, quedaran
someétidas al derecho del Kstado en que deben producirse. Fsta
solucion evita el riesgo de las decisiones que obligan a uno de
los padres a entregar ¢l nifio 2 otro de cllos.

Conviene advertir, a tal propdsito, que on liumerosos Fstados
se requieren procedimientos particulares para el reconocimiento
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de las decisiones extranjeras, incluso si, por su naturaleza, no dan
lugar a medidas de ejecucién. Ahora bien, el simple reconocimien-
to de una sentencia extranjera parece conferirle la fuerza de cosa
juzgada. Incluso si la decision en cuestién no necesita medidas
de ejecucién, su fuerza de cosa juzgada podria, a veces, ser oponi-
ble a las autoridades que, en el Estado en que ha sido reconocida,
proyectasen dictar tales medidas.

Se reflexiond, también, que la férmula adoptada deja subsistir
la duda respecto a si es posible reconocer automaticamente las
sentencias extranjeras que puedan tener fuerza de cosa juzgada,
pero no entrafien actos de ejecucién. La formula que a tal fin se
propuso no fue aceptada.

S¢ sienta pues, el principio general de atribuir efectos extrate-
rritoriales a las medidas tomadas por las autoridades competentes.
Su aplicacién queda condicionada a la efectividad que a dichas
medidas les atribuya el «derecho interno del Istado en que se so-
licita la ejecuciény, salvo las obligaciones dimanantes de los
convenios internacionales.

8) LXCEICION EN EL «CASO DE PELIGROy (Competencia especial).

«No obstante lo dispuesto en los articulos 3, 4y 5, parrafo 3.~ del
prescnte Convenio, las autoridades del Estado de la residencia
habitual del menor pueden adoptar las medidas de proteccion
siempre que el menor se vea amenazado de un peligro serio en su
persona o en sus bienes.

Las autoridades de los demis Estados contratantes no estan
obligadas a reconocer dichus medidasy (art. 8).

Lg competencia especial de este articulo 8, impone siempre
una limitacién importante a la distribucién normal de competencias
del Convenio, establecida en los articulos 3, 4 v 5. Singularmente
afecta y restringe las facultades generales atribuidas al Estado na-
cional del menor pensando quc las autoridades de su residencia ha-
bitual sahran apreciar mejor que nadie ¢l interés del menor en
el caso de gne se vea amenazado de «un peligro serio en su
persona o ¢n sus bienesy. :

i excepcional competencia de este articulo sélo serd valida
en casos extremos y no frecuentes: la gravedad del peligro para
la persona del menor o sus bienes no serd circunstancia utiliza-
da, con abuso de Derecho, por el Fstado de la residencia ha-
bitual.

T competencin excepcional del articulo & no ticne una esfe-
ra de accidn demasiado amplia, va que «las autoridades de los
demds Listados contratantes no estan obligadas a reconocer tales
medidas», cado el cardcter circunstancial v pasajero del supuesto
caso de la «amenaza de peligro serion.
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Por consiguiente, los articulos 7 —reconocimiento de las me-
didas de proteccién— y 8 —excepcion en caso de peligro— tienen
una diferencia notable. El articulo 7 contempla el reconocimiento
v la ejecucion de las medidas de las autoridades normalmente com-
petentes. En cambio, el articulo 8 contempla las medidas excep-
cionales del Estado de residencia dejando sin efecto las medidas
tomadas por el Estado nacional: es decir, ¢l primero se refiere
al funcionamiento normal del Convenio; el segundo se refiere
a una situacién totalmente excepcional en la que el menor se vea
amenazado de un peligro real.

Las medidas del articulo 8 no se ven desprovistas, explicita-
mente, de efectos exterritoriales del articulo 7. Su redaccion per-
wite que las medidas justificadas por la existencia de un peligro
real puedan ser reconocidas por otfros Hstados. En rcalidad. los
terceros Estados «no estin obligadosy, pero pueden reconocer,
si lo prefieren, las medidas del pais de la residencia,

T.a solucion del articulo 8 representa una concesién impor-
tante a los palses del principio domiciliar, pues se refiere’ o una
situacién totalmente singular, ¢ introduce una excepcién a la re-
gla relativa a la competencia general de las autoridades nacio-
nales. Pese a la competencia normai, si se permite a las autori-
dades de la residencia adoptar inedidas derogatorias del princi-
pio —amenaza de peligro real— la excepcitn a la regla deberia
de quedar circunscrita en los limites estrictos de la territorialidad,
sin pretender alcanzar, ademads, efectos extraterritoriales,

Conviene tener presente que la norma del articulo ¢, que se
expone a continuacién, contempla, a su vez, los «casos de ur-
genciay. Hste supuesto es, naturalmente, distinto de la hipotesis
del articulo 8 concerniente a la «amenaza de peligro serioy.

El articulo 9 prevé la competencia de cualquier Estado en
que se encuentre el menor, o sus bienes: no se circunscribe sélo
al Iistado nacional o de residencia. En cambio, el articulo & es
una derogacién general del principio nacional —de los articulos 3,
4y 5— en favor del Estado de residencia: no se refiere a las sim-
ples medidas de urgencia, sino que supone la amenaza de un pe-
ligro real. Las medidas urgentes del articulo ¢ cesan desde el
momento en ¢ue hayan actuado las autoridades normalmente com-
petentes.

Las medidas del articulo ¢ son esencialmente provisionales,
aunque, a veces, puedan tener clertos cfectos definitivos. No ocu-
rre lo mismo con el articulo 8. Como ejemplo tipico de distincidn
cabe recordar €l de la «déchéance de la puissance paternellen. Esta
no podrd ser pronunciada en base del articulo 8, pero s del ar-
ticulo ¢. Ha realidad, la delimitacidn de los articulos 8 y 9 serd
de dificil aplicacion en ciertos casos.

La concesidn del articulo 8 al principio territorial permite ne-
gar la aplicacion de las medidas nacionales, aungue no sea invo-
cable el orden pablico,
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Por tanto, se confia la solucidon concreta a los tribunales, que
en cada caso decidirAn del reconocimiento de las medidas adop-
tadas.

9) MEeDIDAS URGENTES.

«En todos los casos de urgencia, las autoridades de cada Esta-
do contratante, en cuyo territoric se halla el menor o sus bienes,
tomaran las medidas de protecciébn necesarias.

Las medidas adoptadas en aplicacién del parrafo precedente
dejaran de estar en vigor, salvo reserva de sus efectos definitivos,
tan pronto como las autoridades competentes con arreglo al pre-
sente Convenio hayan tomado las medidas que la situacidén re-
quieran (art. 9).

Este articulo deroga el principio de las competencias estableci-
do en los articulos 1 a 4, v operard cuando seu urgente la adop-
cién de medidas en cualguiera de los Estados contratantes. En
este supuesto no importa que el menor tenga o 1no su residencia
en el Estado local. Ta derogacion vale tanto para el caso en que
el menor tenga la residencia en un listado distinto del nacional
como en un Hstado que no sea contratante.

Es muy polémico el caricter de estas medidas de urgencia. No
se¢ dice que sean «provisionalesy respecto a las medidas de protec-
cidn v a los cuidados relativos a la persona. En cuanto a los bic-
nes cabe admitir que no siempre es posible impedir que las medi-
das de urgencia tengan, por su naturaleza, efectos definitivos. Por
ejemplo, Jos efectos de la autorizacién de la venta de un inmueble
no podrian ser anulados después de habersce realizado la opera-
cién. A la sitnaciones de esta naturaleza se refiere el parrafo 2.° del
articulo g: «a reserva de sus efectos definitivosy. No se diferencia
entre «medidas urgentesy y «medidas provisionales».

Parece evidente que toda medida adoptada en razén del articu-
lo ¢ debe de ser realmente urgente, incluso ¢absolutamente urgen-
ten. Y por ello no se hace una distincidn esencial entre las rela-
tivas a la persona o a los bienes ,

La ley competente para regir las medidas urgentes no se men-
ciona de modo explicito, pero s¢ sobreentiende que serd la ley lo-
cal, al igual que se admitia ya en el régimen del Convenio de 1902.

Aunque los tradicionales partidarios de la nacionalidad pro-
pugnan que tales medidas deben de ser siempre «urgentes y provi-
sionalesy, no cabe duda que el Estado local podrd tomar las me-
didas urgentes que cstime necesarias, tritese de la persona o de
sus bicnes, Pero ¢l parrafo 2. del articnlo ¢ Heva implicita la
distincién sefinlada entre efectos definitivos v no definitivos.
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10) COOPERACION ENTRE LAS AUTORIDADES DE DIFERENTES PAISES.

«Dentro de lo posible ¥ con el fin de asegurar la continuidad
del régimen aplicado al menor, las autoridades del Estado con-
tratante s6lo tomarin medidas respecto al mismo después de ha-
ber efectuado un intercambio de puntos de vista con las autoridades
de los demds Hstados contratantes cuvas decisiones estén atin
en vigory (art. 10).

Kl principio de la cooperacidon que inspira e instaura el Con-
venio se combina razonablemente con la idea de la continuidad
del régimen juridico aplicable al menor. Ni la nacionalidad ni el
domicilio deben operar de modo inorganico en razon de supues-
tas primacias legislativas. El objetivo primordial del Convenio
subyace en la institucionalizacidon del interés del menor. ‘A tal fin,
prevalecerd el régimen juridico derivado del funcionamiento nor-
mal del Convenio. Las decisiones adoptadas regularmente, segtin
el Convenio, deben ser respetadas, en aras de la continuidad. Los
Estados contratantes, sea el nacional o el territorial de la residen-
cia del menor, o un tercer Estado signatario, no pueden alterar
unilateralmente el régimen instaurado con arreglo a las normas
del Convenio, salvo que medie la consulta, el aviso y el intercam-
bio de pareceres entre los Estados interesados,

La cooperacion directa, frecuente v material entre las autori-
dades competentes de los diversos Estados contratantes es 1a obli-
gacién principal dimanante del Convenio. El principio se ve rei-
terado con la instauracién del «deber de informaciony.

11) DEBER DE INFORMACION.

«Todas las autoridades que adopten medidas, en virtud de lo
dispuesto en el presente Convenio, informardn sobre las mismas,
sin dilacién, a las autoridades del Estado del cual es slhdito el
menor, o a las del Estado de su residencia habitual.

Los Iistados contratantes designaran las autoridades que han
de enviar y recibir directamente las informaciones antes sefialadas.
Notificardn la designaciéon al Ministerio de Relaciones Iixteriores
de los Paises Bajos» (art. 11).

Lste articulo tiene gran importancia en el sistema de coopera-
cion v coordinacién incorporado en el Convenio v tiende a evitar
que los menores puedan vivir de hecho sin wvigilancia alguna por
parte de los 6rganos competentes para protecrorloq Se prevé so-
bre todo la reL1c1on y comunicacion directa entre las autoridades
encargadas de la proteceion de los menores, sin escluir, natural-
mente, la posibilidad de utilizar la via diplomatica,

Bl deber de informacidén no queda circunscrito solamente a las
decisiones fundamentales, tales como la institucién de la tutela,
1a autorizacidn de venta de los inmuebles v, no se exceptan, por
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tanto, las disposiciones de simple administracion sin incidencia
directa sobre la guarda o sobre €l patrimonio del menor. La ade-
cuacion del principio se confia a la correcta apreciacién y discre-
clonalidad de das autoridades competentes, en la confianza de gue
haran justa y razonable su aplicacién practica.

Ln realidad, ¢! deber de informacion habrd que entenderlo, en
la practica, como abarcando todas las medidas que, por su natu-
raleza, entran en la esfera de accidén del Convenio, incluso aunque
no hayan sido adoptadas wen virtud» del mismo. Esto dimana, en.
efecto del principio de la buena fe, a la luz del cual han de enten-
derse v aplicarse las disposiciones del Convenio.

Igual ocurrird en el supuesto de que el menor establezea su re-
sidencia habitual en un nuevo pals, incluso con el consentimiento
de su tutor; serd entounces, también, deseable que las autoridades
competentes del primer Estado adviertan sin dilacién a las del
segundo Estado,

La posibilidad de que los Estados designen las autoridades
encargadas «de «enviar y recibir directamentey las informaciones
en cuestion, que seran, en principio las autoridades directamente
responsables de la proteccion de los menores, tiende no sélo a
evitar las formalidades de transmision multiples, sino, también, a
ponerlas en contacto directo para que resulte mis eficaz la coope-
racion dinternacional sobre la materia. No se excluye, naturalmen-
te, el cauce diplomatico v a él podran los Estados referirse expli-
citamcnte en el momento de notificar la designacion de las autori-
dades previstas en dicho articulo, o hacerlas intervenir en la prac-
tica como venian actuando hasta ¢l momento presente.

12} DEPFINICTON DEL (MEXOR»®: APLICACION CUMULATIVA DE LEYES,

«Se entiende por menor, a los fines del presente Convenio,
toda persona que tenga tal cualidad con arreglo, tanto a la ley
interna del Estado del cual es stbdito, como a la ley interna de
su residencia habitualy (art. 12).

La calificacién del «menor» en el sentido del Convenio es
mua de las nociones mis polémicas del mismo, por la aplica-
cion simultinen de la ley nacional y de la' ley domiciliar para su
definicién. J.a cuestidn presenfa gran interés practico, a pesar del
criterio de que los jovenes que se aproximan a la mayoria de edad,
no tienen, en general, necesidad de las medidas de proteccidén pre-
vistas por ¢l Convenio. El Convenio no podia dejar de precisar
con certeza si resultaba aplicable al individuo mayor segin su ley
nacional y menor segun la ley de sa residencia habitual. Claro que
cabia también especificar de modo explicito gue no podria mo-
dificar las disposiciones del estatuto personal del menor relativas
al estado de las personag, a la mavoria de edad y a la emancipacion.
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Aun dejando aparte el problema de la capacidad, no parecia
razonable que las autoridades que se hubiesen ocupado de la pro-
teccién del menor no estuviesen calificadas para confirmar que el
mismo interesado hubiese llegado a la mayoria de edad y hacer
cesar, en consecuencia, las medidas de proteccion.

Por otro lado, parecia excesivo atribuir a la ley de la residencia
habitual o a la ley nacional la competencia para definir la mayoria
de edad, porque esto tendria como resultado el que se pudiese fi-
jar de modo imperativo este punto de Derecho material, obligan-
do al Estado nacional del menor a considerarle como mayor por
aplicacion de la ley de su residencia habitual v contrariamente a
su ley nacional.

Usualmente, los partidarios de la nacionalidad sostienen que
sélo la ley nacional, con exclusion de la ley de la residencia ha-
bitual, es la calificada para definir la mayoria de edad: se razona
que la cuestién de la mayoria de edad afecta al estatuto personal
y debia, por ello, recibir fa misma solucién en todos los paises;
rechazando, por tanto, la idea de que dos leyes pudiesen aplicarse
a4 esa misma cuestidén, Otra de las tendencias del grupo tradicio-
nal suele afirmar que no se trata de saber cuil es la ley aplicable
a la mayoria de edad, sino simplemente de retirar la competencia
a las autoridades de la residencia habitual del menor que alcanza-
se la mayoria de edad, debiendo ser fijada bien por su ley nacio-
nal, bien por la ley de su residencia habitual; o, en todo caso, que
dichas autoridades podrian tomar las medidas que estimasen fitiles,
sin ser rcconocidas por los demés Estados.

Sin embargo, como el Convenio prevé, segtin los casos la in-
tervencién de las autoridades y de la ley del Estado nacional del
menor o del de su residencia babitual resultaria indispensable fi-
jar los limites del Convenio, tanto con referencia a la ley nacional
del menor como con referencia a la ley de su residencia habitual.

En el terreno de los principios no deja de reconocerse la con-
veniencia de la aplicacién de una sola ley, evitando la concurren-
cia de dos leyes, para la determinacién de la mayoria de edad.
in la practica se trata de conciliar los criterios divergentes de
los Estados fieles al principio de la nacionalidad y los Estados fie-
les al principio del domicilio. Este es €l objetivo del referido ar-
ticulo 12, que ha evitado mencionar, expresamente, el estatuto
personal del menor (sin afectar a su capacidad, que queda some-
tida a su ley personal) o referirse esxpresis wverbis, a las reglas
usuales del Derecho internacional privado: puesto que seria apli-
cado a los menores era inevitable determinar lo que se entiende
por «menory. En definitiva, se trata de una definicién negativa del
campo o esfera de accion del Couvenio.

En la practica, naturalmente, no dejarin de suscitarse dificul-
tades con esta definicion negativa del articulo 12. Porque mualti-
ples Hstades conocen diversas graduaciones en el concepto de
emancipacion que queda al margen del Convenio: emancipacién
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parcial ¥ emancipacién total; ademés de existir la emancipacién
ex officio y la emancipacion ex lege —como la resultante del ma-
trimonio-—.

Y, al margen, de los menores que, sin estar emancipados for-
malmente, gozan en razén de su edad de una capacidad limitada
para ciertos efectos, como la redaccidon de un testamento, etc.
Oneda, pues, un amplio margen para la intervencién judicial y Ta
colaboracién entre las autoridades competentes sobre la tutela en
general. La nocion de emancipacién serd calificada por cada juez
segiin st propia ley: no tendrdn necesidad de proteccidon legal
segfin la libertad de apreciacion del juez, sin obligarle a tener que
afrontar las dificultades de la calificacién de la emancipacién.

13) l.IMITACIONES Y EFECTOS RESTRINGIDOS: REFERENCIA CONCRETA
AL (ORDEN PUBLICO».

@) El Convenio se aplica a «todos los menores que tengan su
residencia habitual en uno de los Estados contratantesy.

Con el fin de dar toda clase de facilidades a la aplicacién mas
amplia posible de las reglas pactadas y teniendo en cuenta el vi-
gor de las discrepancias legislativas atin subsistentes entre los
paises partidarios de la «nacionalidad» y los del «domicilion, se
ha introducido la reserva de gque los Hstados signatarios puedan
limitar la aplicacién del Convenio «a los menores que sean sabdi-
tos de uno de los Estados contratantesy (art. 13).

Como la preocupacién principal de la reglamentacion interna-
cional se proyecta sobre el interés del menor y, como, a su vez,
atribuye a la residencia habitual el caricter de elemento de co-
nexion primordial, su articulo 13 estatuye que el Convenio ha de
aplicarse a los menores que tengan su residencia habitual en el
territorio de uno de los Estados contratantes, con independencia
de su nacionalidad. Ello vale incluso para los menores que fengan
la nacionalidad de un Estado no contratante. :

Claro estd que hubiera, en cambio, sido extrafio conceder a
los Estados no contratantes los derechos reconocidos al Estado
nacional, en virtud de los articulos 3, 4 y 3. Este es el sentido del
articulo 13, parrafo 2.°: excluye la posibilidad de que dichos Es-
tados hagan uso del mismo. Esto no es ninguna innovacién: con-
sagra el principio fundamental del Derecho internacional segtin
el cual los Estados no se benefician, en principio, de los derechos
reconocidos en un tratado del que no son partes signatarias.

T.os Estados signatarios que temen que la aplicacién del Con-
venio a los menores nacionales de terceros Estados pueda entra-
far dificultades en sus relaciones con uno de ellos, quedan facul-
tados para introducir una reserva limitando la aplicaciéon del Con-
venio a los menores que tengan la nacionalidad de un Estado con-
tratante determinado,

oy
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Naturalmente, cabla prever las incidencias del Convenio en
los casos de doble nacionalidad, pero prefiridse conflar la materia
4 la apreciacién de los trihunades.

by Xl Convenio no deja, tampoco, de contemplar las dificulta-
des de aplicacion que podrian suscitarse con respecto a los Esta-
dos signatarios dotados de un régimen juridico-politico no uni-
tario, sino de caracter federal. Con este motivo define lo que se
entiende por wley internar del Estado del cual es stibdito el menor
y por sus «autoridades» correspondientes tratindose de «sistemas
no unificados». En tal supuesto, se entenderd por leyes y autori-
dades internas las «determinadas por las reglas 2n vigor en dicho
sisteman. lin defecto de esta determinaciom, prevalecerd «el lazo
mas efectivo que el menor tenga con una de las legislaciones inte-
grantes del sistema» (art. 14).

¢) Notorias son las discrepancias legislativas en materia de
matrimonio y sobre la apreciaciéon del vinculo correspondiente.
Y evidentes son, también, en la practica las dificultades dimanan-
tes de la disolucion del vinculo mratrimonial con respecto al inte-
rés de los menores. Il Convenio no revela un acuerdo eficiente de
cardcter tnitario sobre lu cuestién, limitindose a aceptar las discre-
pancias legislativas en vigor tratindose del «divorcion. Los efec-
tos practicos del Convenio scbre este problema son relativos vy
restringidos, porque los Estados signatarios pueden «reservarse
la competencian de sus autoridades y tomar las medidas de pro-
teccion de la persona o hienes del menor, cuando se discuta «la
anulacién, disolucién, o debilitamiento del vinculo conyugal entre
los padres del menor». T&l Convenio, a su vez, no obliga a los
demas Estados contratantes a reconocer las medidas de protec-
ci6n adoptadas en dicho caso (art. 15).

d) La Lmitacion clasica del «orden pablicon no es descartada
del Convenio (art. 16). In s una medida es, o no es, incompatible
con el orden pfiblico. Por ello, cabia insertar la expresion «mani-
flestamenten incompatible, con el fin de dar a las autoridades
un criterio de interpretacién restrictiva, indicdndoles que no debian
de aceptar demasiado ligeramente la presencia de las infracciones
al orden piablico. Se hubiera podido referir, también, al «orden
pliblico internacionaly.

Sin embargo, el Convenio repite la férmula utilizada en otros
acuerdos de La Haya, debiéndose reconocer que el término «orden
publicon (simple) contempla la nocién de «orden publico inter-
nacionaly cn el sentido que lo entiende la doctrina.

Tin realidad, la nocidén de orden phblico tiende a ser aplicada
de modo extensivo, hasta el punto de que uno de los delegados
advirtio que en su pais «las antoridades federales consideran que
los tribunales abusan a veces de la nocién de orden pithlicon
{Steiger).
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14, VALIDEZ Y ENTRADA EN VIGOR: RATIFICACION YV ADIESIONES.

@) EU Convenio de 1900 reemplaza, explicitamente, al Con-
venio de 19o2; pero no afecta las obligaciones dimunantes de
los deméas acuerdos o convenios en vigor entre los Kstados con-
tratantes (art. 18).

b) Ll Convenio firmado necesita ser «ratibcado». los instru-
mentos de ratificacion serdn depositados cerca del Ministerio de
Relaciones LExteriores de los Paises Bajos (art. 19).

¢) Para que el Convenio entre en vigor s¢ requiere, previa-
mente, la ratificacion correspondiente de tres de los Estados
signatarios. Para el Estado que Jo ratifique entrard cn vigor tres
meses después del depdsito de la ratificacidon (art. 20).

dy Se permite la «adhesiény al Counvenio de cualquier pais
que no haya estado representado en la Confercncia. lT.os demds
Estados contratantes podran «aceptary o no dicha «adhesidny,
la cual surtird sus efectos normales s6lo entre el Hstado «adhe-
renten v el LEstado «aceptantey.

¢) Reconduccion tacita: se entenderd renovado tacitamente
¢l Convenio, de cinco en cinco aflos —término inicial de vali-
dez—, salvo denuncia, lo cual deberd ser comunicada seis meses
antes de expirar el plazo de validez.

15) POSIBILIDAD DE RESERVAS.

Kl Convenio no admite un némero ilimitado de «reservasy,
sino exclusivamente las establecidas de modo explicito en sus
articulos 13 v r5. Es decir, la Hmitacién de su aplicacidon a los
menores que sean stubditos de un determinado Estado contratan-
te: v, la limitacion posible del caso de anulacion, disolueidn o
debilitamiento del vinculo conyugal.






