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CAPITULO TERCERO
RESTITUCION INTERNACIONAL

[. INTRODUCCION

Debemos comenzar sefialando que México es un pais ad extra, es decir,
los menores son sustraidos desde México hacia el exterior. Lo anterior
hace que surja con fuerza una preocupacion sobre el aspecto que en este
tercer capitulo nos ocupa. Los esfuerzos que debe realizar México no
pueden ser aislados, sino que deben hacerse teniendo en cuenta la exis-
tencia de una comunidad internacional, de una cooperaciéon internacio-
nal.??7 Lo anterior explica y justifica la ratificacion por México de dos
instrumentos internacionales que vienen a paliar, con diferentes técnicas,
la aparicion y auge de esta figura. Solo desde un apoyo y coordinacion
internacional se puede combatir con éxito este fendomeno, que si bien no
es nuevo, si es mas notorio. Como bien sefiala Berraz:

es en este sentido que el tema so6lo puede ser resuelto a través de un impul-
so de la cooperacion internacional en distintos frentes. En primer lugar, el
pronto restablecimiento de la situacidon primitiva; en segundo término, la
eliminacion de los tradicionales criterios exorbitantes de competencia ju-
dicial internacional; y por ultimo, la flexibilizacion del régimen de recono-
cimiento y ejecucion de las decisiones extranjeras concernientes a la patria
potestad.**®

En México tenemos dos instrumentos convencionales que dan una
respuesta eficiente a la situacion de restitucion o sustraccion internacio-

327 Como bien sefiala Dreyzin de Klor, “la restitucion internacional de menores atafie
por una parte, de manera directa, a la proteccion del menor y por otra, también en forma
directa, a la sociedad en su conjunto. Ello resulta facilmente comprensible si se proyecta
el efecto que las conductas que ponen en marcha el mecanismo de la restitucion generan
sobre el nifio”; Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccion internacional de menores...,
cit., p. 11.

328 Cfr. Berraz, C., La proteccion internacional del menor..., cit., p. 32.
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158 LA PROTECCION DE LOS MENORES EN EL DERECHO INTERNACIONAL

nal de menores. Estos convenios son el Convenio de La Haya sobre
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, del 25 de
octubre de 1980, publicado en el DOF el 6 de marzo de 1992, mediante
decreto promulgatorio.3?® El segundo instrumento es la Convencion Inte-
ramericana de Restitucion Internacional de Menores, del 15 de julio de
1989, publicado en el DOF, mediante decreto promulgatorio del 18 de no-
viembre de 1994.330 Lejos de lo que pudiera pensarse a estas alturas del
partido, afirmamos que asistimos a problemas en la puesta en aplicacion
de estos convenios, lo cual origina situaciones que no son de antafio ni
pertenecen a un lejano pasado, sino que por el contrario, son de candente
actualidad.?3!

329 El decreto por el que se aprueba la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores esta publicado en el DOF del 14 de enero de 1991.

330 El decreto por el que se aprueba la Convencidn Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores esta publicada en el DOF del 6 de julio de 1994. Esta Conven-
cion Interamericana procedente de la CIDIP IV es acompaiiada en su génesis por la Con-
vencion de Obligaciones de Alimentos. De esta manera, dos de las tres convenciones in-
teramericanas aprobadas en esta CIDIP IV se refieren a la minoridad. De este hecho la
doctrina ha sefialado que “la circunstancia de que dos de las tres convenciones aprobadas
por la CIDIP IV refieran a categorias pertenecientes al DIPr de minoridad y familia no es
producto del azar. Es indudable que la progresiva internacionalizacion en el continente y
la dispersion internacional del nucleo familiar producto de la incidencia de diversas va-
riables que provocan desplazamientos humanos constantes, crean el campo propicio para
alentar reclamaciones ante los tribunales de la region, referidas a las cuestiones en anali-
sis. Consecuentemente, ello incide en la determinacion de los topicos que figuran en la
agenda de las conferencias”. Cfi. Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccion internacio-
nal de menores..., cit., p. 41.

331 Respecto a la restitucion internacional de menores, la doctrina sefiala un caso que
nos gustaria en este momento reproducir resumidamente. Hechos: un menor de edad, re-
sidente en Massachussets fue llevado por su padre a Guerrero, México; el traslado fue
con pleno consentimiento de la madre. El padre retorna al lugar de su domicilio y lo hace
en ausencia del menor, quien contintia en México. Ante estos hechos, la madre acude al
consulado mexicano en Massachussets para la localizacion y posterior restitucion del
menor. El Consulado recurre a la aplicacion y respeto del Convenio Interamericano. Esta
restitucion del menor es entorpecida por los abuelos, quienes se niegan a dar al menor
alegando que “la entrega del menor a las autoridades de la SRE solo se realizaria en aca-
tamiento de una orden del juez competente en su localidad... En vista de que las autori-
dades no pudieron convencer a los abuelos respecto del acatamiento a lo dispuesto por
la Convencion, ellos hicieron saber a la madre que no habia posibilidad de que el menor
regresara a Massachussets en los términos de la Convencion y le sugirieron que se trasla-
dara al Estado de Guerrero para hacerle entrega del menor y regresarlo asi a su domici-
lio. Es evidente que la Convencion Internacional sobre Restitucion de Menores no fue
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Es importante dar a conocer estos instrumentos, su contenido, aplica-
bilidad, limites y compatibilidades.33? Lo anterior, por la consecucion de
un par de objetivos: para evitar que un mal uso o desconocimiento de las
convenciones desemboque en un trato simplista de estos casos, como si
se tratara de un juicio sobre tutela, pudiendo alargarse penosamente el
conocimiento y resolucion del mismo;333 y para evitar que se produzca
un “ejercicio patologico” de los derechos de custodia y visita.33* Al hilo
de la ultima afirmacion, y como bien sefiala Dreyzin de Klor, “la restitu-
cion se funda en el estatuto juridico del protector —guarda, custodia, te-
nencia u otra equivalente— pero no se trata con este instituto de hacer
valer su efecto connatural —la proteccion en sentido global— porque en
la restitucion no esta en juego la institucion de proteccion toda, sino uno
de sus atributos: el de ejercer y conservar la guarda o su similar”.335

Respecto al Convenio de La Haya, queremos destacar en este punto lo
dispuesto en una tesis aislada de la novena época, Primera Sala, Seminario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XX, diciembre de 2004, p.
355, tesis 1la. CXXVI1/2004, aislada, Constitucional, Civil. Rubro: Con-
vencion de La Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacio-
nal de Menores. Cumple con los requisitos legales y constitucionales para
su validez. Texto:

aplicada en el caso, sin embargo la finalidad, que era la rapida recuperacion del menor a
su madre y regreso al lugar de su domicilio, se cumplio si no formalmente, si con los pre-
supuestos y el espiritu de la Convencion” (cursivas afiadidas). En este caso vemos que se
justifica la inaplicabilidad de los instrumentos convencionales; sin embargo, no estamos
de acuerdo con tal resignacion. La aplicacion del Convenio no debe ser acatada por las
partes que “secuestran” a un menor. Trigueros Gaisman, L., “Algunos temas de derecho
familiar”, cit., p. 109.

332 Como bien afirma la doctrina, “no obstante revestir cada caso connotaciones pro-
pias resulta importante el encuadramiento que se realiza de ellos, ya que es necesario
efectuar una distincion entre los que quedan bajo la orbita de un tratado internacional, de
aquellos casos que se producen sin que los paises interesados estén vinculados conven-
cionalmente”. Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccion internacional de menores...,
cit., p. 12.

333 Pereznieto, Castro, L., “Algunos aspectos del derecho familiar en México...”, cit.,
p. 17.

334 Sabido Rodriguez, M., “Algunas cuestiones sobre el régimen legal...”, cit., p. 723 al
hilo del comentario del auto dictado por el juez de primera instancia de Plasencia.

335 Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccion internacional de menores. Restitu-
cion..., cit., p. 25.
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De acuerdo con el articulo 76, fraccion I, de la Constitucion General de la
Republica, es facultad exclusiva del Senado aprobar los tratados internacio-
nales y convenciones diplomaticas que celebre el Ejecutivo de la Union. A
su vez, el articulo 63 establece que las Camaras Legislativas no pueden
abrir sus sesiones, sin la concurrencia, en cada una de ellas, de mas de la
mitad del numero total de sus miembros. Ademas, conforme al articulo 60
de Reglamento para el gobierno Interior del Congreso General de los
Estados Unidos Mexicanos, ninguna proposicion o proyecto podra discu-
tirse, sin que primero pase a la comision correspondiente, y ésta haya dic-
taminado, lo cual es acorde con lo que al efecto sefiala el articulo 4o. de la
Ley sobre la Celebracion de Tratados. Por otra parte, de acuerdo con el ar-
ticulo 33 del reglamento mencionado, se presentan en sesion secreta, entre
otras cuestiones, los asuntos relativos a relaciones exteriores, como lo es
la aprobacion de tratados o convenciones internacionales. A este respecto, la
convencidn de mérito fue aprobada por el Senado, en sesion secreta, el tre-
ce de diciembre de mil novecientos noventa, fecha en la que el nimero de
legisladores que integraba dicha Camara era de sesenta y cuatro; por lo
que, si dicha Convencion Internacional fue aprobada por cuarenta y cinco
votos, existio el quorum necesario para la validez juridica de dicho instru-
mento, el cual por su naturaleza juridica, difiere de la que corresponde a las
leyes o reglamentos, en lo que ve a su proceso de formacion, razén por la
cual no contiene exposicion de motivos, pues no se trata de una iniciativa
de ley, sino que dada la naturaleza y alcances del decreto promulgatorio que
la contiene y conforme al procedimiento para su aprobacion, estrictamente,
no necesita contener una exposicion de motivos. No obstante, lo que si es
indispensable para la validez de la convencion internacional es la existen-
cia del instrumento de adhesion, expedido por el presidente de la Republi-
ca, quien, después de la aprobacion por el Senado, en uso de la facultad
que le confiere el articulo 89, fraccion X, constitucional, acepta y confir-
ma el texto aprobado del Instrumento Internacional, como ocurri6 en el
caso de la Convencion sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Interna-
cional de Menores.

Tesis que se relaciona con lo dispuesto en los articulos 37, 38 y 39 del
mencionado Convenio.

Antes de abordar el estudio de la regulacion, convencional y autoéno-
ma mexicana, queremos lanzar un interrogante que sin duda planeara en
el resto de este capitulo: ;la restitucion inmediata del menor satisface
siempre y en todo caso los intereses de éste?
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II. APLICABILIDAD DE LOS CONVENIOS

1. Convencion de La Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores

Como se sefiala en el Informe explicativo de la profesora Elisa Pérez
Vera*3¢ (en adelante Informe explicativo) el Convenio relativo a los as-
pectos civiles de la sustraccion internacional de menores fue adoptado,
en sesion plenaria celebrada el 24 de octubre de 1980, por el decimo-
cuarto periodo de sesiones de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado, por unanimidad de los Estados presentes. El 25 de
octubre de 1980, los delegados firmaron el acta final del periodo de se-
siones que incorpora el texto del Convenio y una recomendacion que
contiene un formulario modelo de las demandas de retorno de los meno-
res desplazados o retenidos de forma ilicita.33’

Sobre esta recomendacion, el Informe explicativo solventa dos puntos
en concreto, a saber: su valor juridico, asi como su ambito de aplicacion.
Respecto al primer aspecto senala:

Ahora bien, desde este punto de vista, una recomendacién es en esencia
una invitacion no vinculante dirigida por una organizacién internacional a
uno, varios o todos los Estados miembros. Por consiguiente, los Estados
no estan obligados stricto sensu a utilizar el formulario modelo contenido
en esa Recomendacion: incluso se ha puesto gran cuidado en evitar pre-
sentarlo como anexo al Convenio.**®

Respecto al segundo punto sefala “el formulario propuesto se limita a
ofrecer una solicitud modelo con vistas al retorno del menor”.33°

336 Debemos anotar aqui los dos objetivos que persigue para su autora dicho Informe
explicativo “poner de manifiesto de la forma mas fiel posible los principios en los que se
basa el Convenio y, cuando resulte necesario, la evolucion de las ideas que han llevado
a consagrar ciertos principios de entre las distintas opciones existentes” y “proporcio-
nar a quienes tengan que aplicar el Convenio un comentario detallado de sus disposi-
ciones”. Lo anterior justifica, si es que cabia alguna duda, nuestra remision a dicho do-
cumento. http://hcch.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafos 5y 6.

337 Ibidem, parrafo 1.

338 Ibidem, parrafo 48.

339 Ibidem, parrafo 49.
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A. Ambito de aplicacion material

Debemos comenzar sefialando los objetivos primordiales de este ins-
trumento convencional, destacamos, de conformidad con el articulo 1o.
que son: a) garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados
o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado contratante; b) velar
por que los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los Esta-
dos contratantes se respeten en los demas Estados contratantes. Para no-
sotros este articulo merece dos comentarios; primero, el deseo de protec-
cion de la persona del menor, a través de la férrea defensa del interés
superior de éste, no siempre se refleja en una restitucion inmediata del
menor, lo anterior supone un examen casuistico. Segundo, este interés
superior del menor si se refleja en el hecho de otorgar facilidades en el
reconocimiento de decisiones judiciales.3*°A nuestro juicio, el objetivo
indirecto que persigue este instrumento se destina a evitar un mal uso o
un uso fraudulento de los derechos de guarda, custodia y visita, estable-
ciendo la necesaria y existente relacion entre la figura de la sustraccion y
los derechos de visita.34!

Sin mas preambulo afirmamos que solo se aplicara este Convenio para
los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Como bien
afirma Gonzalez Pedrouzo:

la version castellana ha adoptado un sustantivo mas neutro que el que
corresponderia a la traduccién literal de los términos utilizados en las
versiones oficiales inglesa y francesa abduction y enlévement. En efecto,
estos términos corresponden al término castellano “secuestro” que en su
acepcion normal tiene connotaciones penales que podrian dar lugar a
equivocos, teniendo en cuenta que el Convenio se refiere a situaciones
que se producen en el &mbito familiar.**

Para nosotros, el término “secuestro” no refleja con fidelidad el conte-
nido de este Convenio desde que le imprime un caracter penal, aspecto
inexistente en este Convenio; por lo anterior, mantendremos el término
“sustraccion”, término que nos parece mas acertado que el usado en el
Convenio Interamericano desde que “restitucion” viene a ser la conse-
cuencia logica y esperada de la sustraccion.

340 Cfy. Vargas Gomez-Urrutia, M., “El interés del menor...”, cit., p. 114.
341 Gonzalez Beilfuss, C., “Sustraccion internacional de nifios...”, cit., p. 93.
342 Gonzalez Pedrouzo, C., “Aproximacion al Convenio de La Haya...”, cit., p. 13.
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Para este instrumento, se considera “menor” a quien no ha cumplido
la edad de dieciséis afios.’*? Esta edad de corte establecida en el Conve-
nio es muy importante tenerla presente desde que afirmamos que aun
cuando el procedimiento de restitucion se hubiere producido dentro de
esta edad toda decision que se logre tomar una vez sobrepasada no ten-
dria posibilidad alguna en cuanto a su aplicabilidad y efectividad.3** El
Informe explicativo nos da un razonamiento del porqué de dicho corte:
“el motivo resulta de los propios objetivos convencionales; en efecto,
una persona de mas de diecisé€is afios tiene por lo general una voluntad
propia que resultara dificil de ignorar, ya sea por uno u otro de sus pro-
genitores, ya sea por una autoridad judicial o administrativa”.34

En este sentido, debemos aclarar que si bien el menor se encuentra co-
mo un primer elemento de esta suma necesaria para la determinacion de
la sustraccion, el otro elemento necesario es la presencia del “secuestra-
dor o secuestradores”. En este sentido, el Informe explicativo sefiala que
“se refiere a las personas fisicas que pueden ser responsables del traslado
o del no retorno de un menor”. Sobre tal cuestion, el Convenio mantiene
el punto de vista adoptado por la Comision especial de no atribuir dichas
acciones exclusivamente a los progenitores. Y es que, siendo el concepto
de familia mas o menos amplio segun las distintas concepciones cultura-
les, es preferible atenerse a una vision amplia que permita, por ejemplo,
calificar de sustraccion de un menor, de acuerdo con el Convenio, los
traslados realizados por un abuelo o un padre adoptivo. La segunda ob-

343 En este mismo sentido y derivado de la figura del menor, se puede afirmar como
lo hiciera Gonzélez Pedrouzo que: “desde el punto de vista subjetivo, la cuestion del tras-
lado y retencidn ilicitos de menores, se manifiesta como un tridngulo, que tiene como
vértice la figura del menor. En los extremos de la base se ubican, por un lado, el titular
del derecho de custodia y por otra parte, la figura de quien traslada o retiene al menor”.
Gonzélez Pedrouzo, C., “Aproximacion al Convenio de La Haya...”, cit., p. 14.

344 La doctrina en esta linea sefiala que “este criterio es estricto, al punto de que si se
hubiere iniciado el procedimiento de restitucion antes que el menor alcance los 16 aflos
(en cuyo caso es aplicable la Convencion), si éste llegara a dicha edad sin que se hubiera
adoptado una decision al respecto, la clausula final del articulo 40. impediria que esta
fuera dictada”. Gonzalez Pedrouzo, C., “Aproximacion al Convenio de La Haya...”, cit.,
p. 15. En esta misma linea de pensamiento encontramos a Tardif, E., “La Convencion de
La Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores: Mitos y
Realidades”, Responsa, afio 3, nim. 13, 1998, p. 29. Este autor sefiala que “aunque el ni-
flo tenga menos de dieciséis afios al momento del rapto o de una detencion ilegales, la
Convencion deja de tener efecto cuando llega a los dieciséis afos”.

345 Http://hcch.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafo 77.
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servacion se refiere a la posibilidad de que una “institucion o cualquier
otro organismo” actiie como “secuestrador”.346

La internacionalidad del supuesto de sustraccion viene por la implica-
cion de dos Estados: el de origen y el de destino del menor. Asi, todas
las sustracciones que no caigan en esta caracteristica afirmamos que es-
tan fuera del ambito de aplicacion de estos convenios. La internacionali-
dad de este supuesto vendra por lo que senala el Informe explicativo:

...el caracter internacional resulta de una situacién de hecho, es decir, de
la dispersion de los miembros de una familia por distintos paises. Una si-
tuacion puramente interna en el momento de su nacimiento puede por tan-
to caer dentro del ambito de aplicacion del Convenio por el hecho, por
ejemplo, de que uno de los miembros de la familia se haya trasladado al
extranjero con el menor o del deseo de ejercer un derecho de visita en otro
pais en el que resida la persona que pretende tener dicho derecho. Por el
contrario, la diferencia de nacionalidad de las personas afectadas no impli-
ca necesariamente que se esté ante un caso internacional al que deba apli-
car el Convenio aunque se trata de un indicio claro de una posible interna-
cionalizacion, en el sentido en el que se ha descrito.**

Una vez mds constatamos que la nacionalidad de las partes no es un
criterio, sino un indice, para otorgar el caracter de internacionalidad a
una sustraccion. Afirmamos que la nacionalidad es un criterio rancio y
en clara obsolescencia para convertir una situacion juridica en una cate-
goria objeto de estudio del DIPr.

Una aclaracion que debemos hacer en cuanto a su ambito de aplica-
cion material es el articulo 30. de esta Convencion, que sehala cuando el
traslado o la retencion del menor son considerados ilicitos.3*® En este
sentido afirma este articulo 30. que “a) cuando se hayan producido con
infraccidon de un derecho de custodia atribuido, separada o conjuntamen-
te, a una persona, a una institucién, o a cualquier otro organismo, con
arreglo al derecho vigente en el Estado en que el menor tenia su residen-
cia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion; y b) cuando
este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en
el momento del traslado o de la retencion, o se habria ejercido de no ha-

346 [pidem, parrafos 81y 82.
347 Ibidem, parrafo 56.
348 Carrillo Carrillo, B., “Doble secuestro internacional de menores...”, cit., p. 231.
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berse producido dicho traslado o retencion”. De esta redaccion podemos
extraer otra nota del ambito de aplicacion material del Convenio de La
Haya desde que, y como se dijera en el Informe explicativo:

solo impone la obligacion de devolver al menor cuando ha habido un tras-
lado o un no retorno considerado como ilicitos por el Convenio. Ahora
bien, al sefalar los requisitos que debe cumplir una situacion para que su
alteracion unilateral pueda ser calificada de ilicita, este articulo pone indi-
rectamente de manifiesto las relaciones que el Convenio pretende prote-
ger; dichas relaciones estan basadas en un doble elemento: primo, la exis-
tencia de un derecho de custodia atribuido por el Estado de la residencia
habitual del menor; secundo, el ejercicio efectivo de dicha custodia, antes
del traslado.**

Dos aclaraciones son importantes; primera: afirmamos que el derecho
de custodia puede venir atribuido por el derecho vigente en el Estado en
que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su tras-
lado o retencion; esta frase genérica de “derecho vigente” nos induce a
pensar que incluye su sistema de DIPr, es decir, su normativa conflic-
tual.3*® En segundo lugar, es necesario aclarar el término de “residencia
habitual” debido a su reiteracion y frecuente aparicion. El Convenio de La
Haya, igual que mencionaremos para el Interamericano, no ofrece ninguna
definicion de este término. Estimamos que, al igual que en el caso intera-
mericano, el concepto de residencia habitual se determinard conforme a la
norma material del ordenamiento juridico del Estado que en concreto se
esté haciendo mencion. Estamos, en ambos convenios, ante una técnica de
reglamentacion indirecta. Las ventajas que ofrece el punto de conexion
“residencia habitual” pueden resumirse en proximidad y realismo.35!

349 Http://hcch.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafo 64.

350 Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., “Globalizacion, secuestro inter-
nacional de menores y Convenios de Luxemburgo (1980) y La Haya (1980)”, en Calvo
Caravaca, A. L. y Castellanos Ruiz, E. (dirs.), £l derecho de familia ante el siglo XXI:
aspectos internacionales, Madrid, Colex, 2003, pp. 167 y 168.

351 Como afirma la doctrina “se trata de una conexion que viene a quebrar la tradicio-
nal disyuntiva entre nacionalidad (adoptada principalmente por los paises europeos) y
domicilio (elegida en general por los Estados americanos)... se revela como el lugar en
el que aquél se encuentra efectivamente, reflejando la realidad de su situacién, que puede
tener muy poco que ver con el Estado del que es nacional o aquél en el que tiene su do-
micilio legal (que es el de sus representantes legales)”. Gonzalez Pedrouzo, C., “Aproxi-
macion al Convenio de La Haya...”, cit., p. 21.
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Una penultima cuestion que queremos dejar asentada en este ambito
de aplicacion es saber si este Convenio se aplica para las sustracciones
simples o también para las denominadas “sustracciones internacionales
dobles”. Afirmamos que se aplicard el Convenio tanto a la primera sus-
traccién como a la segunda e incluso a ambas. La condicion sine qua non
para que se aplique a cada una o a ambas es que cumplan con los requisi-
tos de aplicabilidad del Convenio; recordemos, el material-personal, el
temporal y el espacial. Una vez cumplimentados todos y cada uno de es-
tos requisitos afirmamos que se aplica esta Convencion sin problema ni
distincion alguna. Este comentario se aplica mutatis mutandi para la fi-
gura de la doble sustraccion cuando se invocan las disposiciones del
Convenio Interamericano.

Una tltima cuestion para dejar asentado el ambito de aplicacion mate-
rial es que nos encontramos ante un Convenio de carcter unitario, es de-
cir, solo regula el aspecto de la cooperacion entre autoridades judiciales o
administrativas con el fin de lograr la localizacion y restitucion de los me-
nores. En este sentido y como afirma el Informe explicativo de esta Con-
vencion “el Convenio estd condenado a coexistir inevitablemente con las
normas relativas a la ley aplicable y al reconocimiento y la ejecucion de
las resoluciones extranjeras de cada Estado contratante, con independencia
de que su origen sea interno o convencional”.33? Este caracter unitario nos
conduce indefectiblemente a la fragmentacion de cuerpos normativos, de
distinta jerarquia y de distinta época y corte, a la hora de dar una respuesta
integral al supuesto de hecho de la sustraccion internacional de un menor.

B. Ambito de aplicacion espacial

Estamos ante un Convenio que ha sido ratificado por mas de setenta
Estados, lo cual da una idea del éxito de dicho instrumento. Si uno de los
parametros para medir el éxito de un Convenio es el numero de Estados
que han optado por adoptarlo como derecho positivo, estamos, sin duda,
ante un instrumento muy exitoso. Lo anterior ha motivado que la doctri-
na lo califique como “una de las joyas de la corona de la Conferen
cia...”? (cursivas afiadidas).

Los Estados que lo han ratificado son: Alemania, Argentina, Australia,
Austria, Bahamas, Belice, Bosnia Herzegovina, Burkina Fasso, Canada,

352 Http://hcch.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafo 39.
353 Gonzalez Beilfuss, C., “Sustraccion internacional de nifios...”, cit., p. 98.
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Chile, Croacia, Dinamarca, Ecuador, Eslovenia, Espana, Estados Unidos
de América, Finlandia, Francia, Gran Bretana, Grecia, Hungria, Irlanda,
Israel, Italia, Luxemburgo, Mauricio, México, Mdnaco, Noruega, Nueva
Zelanda, Panama, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Rumania, Suecia, Sui-
za, Colombia, Chipre, Honduras, San Cristobal, Zimbabwe, Bélgica, Bela-
rus, Brasil, China, Costa Rica, Eslovaquia, Estonia, Turquia, Uruguay,
Uzbekistan, Venezuela, Yugoslavia, Republica Checa, Sri Lanka, Sudafri-
ca, Trinidad y Tobago, Turkmenistan, Nicaragua, Paraguay, Perti, Reino
Unido, El Salvador, Fidji, Georgia, Guatemala, Honduras, Islandia, Le-
tonia, Macedonia, Malta y Moldova. De esta larga lista destacan los die-
cisiete Estados latinoamericanos, lo que sin duda manifiesta y refleja la
intencion de proteger a los menores.

En este orden de ideas, podemos sefialar una disposicion que a nuestro
entender aclara dicho ambito de aplicacion: el articulo 38, donde sefiala:
“la adhesion tendra efecto solo para las relaciones entre el Estado que se
adhiera y aquellos Estados contratantes que hayan declarado aceptar esta
adhesion”. Este articulo declara el caracter inter partes.’>* El Informe ex-
plicativo senala al respecto que:

...s0lo trata de resolver las situaciones que caigan dentro de su ambito
de aplicacion y que afecten a dos o varios Estados parte. En efecto, la
idea de un convenio “universalista” (es decir cuyo ambito se extienda a
cualquier caso internacional) es dificil de sostener fuera de los convenios
en materia de ley aplicable. En este sentido, cabe recordar que los siste-

354 Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzéalez ponen de manifiesto también el caracter
inter partes de este convenio. Véase Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzélez, J.,
“Secuestro internacional de menores”, en Calvo Caravaca, A. L., Carrascosa Gonzalez, J.
et al., Derecho internacional privado, 2a. ed., Granada, Comares, 2000, vol. II, p. 168;
Carrillo Carrillo, B., “Doble secuestro internacional de menores...”, cit., p. 230; Calvo
Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., “Globalizacion, secuestro internacional de
menores y Convenios de Luxemburgo (1980) y La Haya (1980)”, en Calvo Caravaca, A.
L. y Castellanos Ruiz, E. (dirs.), El derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos inter-
nacionales, Madrid, Colex, 2003, p. 167; Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez,
J., Derecho de familia internacional, Madrid, Colex, 2003, p. 289; Calvo Caravaca, A. L.
y Carrascosa Gonzalez, J., “Globalizacion, secuestro internacional de menores y los
Convenios de Luxemburgo (1980) y La Haya (1980)”, en Adam Mufioz, M.D. y Garcia
Cano, S., Sustraccion internacional de menores y adopcion internacional, Madrid, Co-
lex, 2004, p. 41; Calvo Caravaca, A.L. y Carrascosa Gonzalez, J., “Globalizacion, se-
cuestro internacional de menores y Convenios de Luxemburgo (1980) y La Haya
(1980)”, International Law. Revista Colombiana de Derecho Internacional, nim. 2,
2003, p. 179.
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mas previstos, ya se trate del retorno del menor o de garantizar el ejercicio
efectivo del derecho de visita, se basan en gran medida en una coopera-
cion entre las Autoridades centrales que se produce a través de derechos y
deberes mutuos. De la misma forma, cuando los particulares se dirigen di-
rectamente a las autoridades judiciales o administrativas de un Estado
contratante, amparandose en el Convenio, la aplicacion de los beneficios
convencionales responde asimismo a una idea de reciprocidad que, en
principio, excluye su extension a los ciudadanos de terceros Estados.**

Por su parte, la combinacion de los articulos 1.a) y 4 determinan dicho
ambito de aplicacion. Si bien el articulo 4o. sefiala: “el Convenio se apli-
cara a todo menor que tuviera su residencia habitual en un Estado contra-
tante inmediatamente antes de la infraccion de los derechos de custodia o
de visita”, el articulo 1.a) sehala “garantizar la restitucion inmediata de
los menores trasladados o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado
contratante”.

De lo anterior se derivan los siguientes comentarios: primero, que el
Convenio se aplica solo entre Estados parte; es decir, si el menor procede
de un Estado parte, pero ha sido trasladado a un tercer Estado no parte,
este Convenio no es aplicable. Tampoco se aplica si el destino del menor
es un Estado parte pero procede de un Estado no parte.3>¢ Segundo, que
este requisito de aplicacion espacial determina al mismo tiempo la inter-
nacionalidad de la sustraccion. Asi, y uniéndonos a lo afirmado por la
doctrina, sefialamos que el Convenio se aplica inicamente cuando el me-
nor tiene su residencia habitual en un Estado parte y es trasladado a otro
Estado parte en el que no tiene dicha residencia habitual .35’ Los Estados

355 Http://hech.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafo 37.

356 Tercero que, como bien afirma Gonzélez Pedrouzo, el 4mbito de aplicacion espa-
cial por la conjuncién de ambos articulos quedaria “el Convenio sera aplicable cuando se
produzca un traslado ilicito desde el Estado contratante donde el menor tenga la residen-
cia habitual hacia otro Estado contratante, o cuando tenga lugar una retencion ilicita en
cualquier Estado contratante distinto al de la residencia habitual del menor”. Gonzélez
Pedrouzo, C., “Aproximacion al Convenio de La Haya...”, cit., pp. 13 y 14.

357 Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., “Globalizacion, secuestro inter-
nacional de menores y Convenios de Luxemburgo (1980) y La Haya (1980)”, en Adam
Muiioz, M. D. y Garcia Cano, S., Sustraccion internacional de menores y adopcion in-
ternacional, Madrid, Colex, 2004, p. 41. Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez,
J., “Globalizacion, secuestro internacional de menores y Convenios de Luxemburgo
(1980) y La Haya (1980)”, International Law. Revista Colombiana de Derecho Interna-
cional, mim. 2, 2003, p. 179.
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de transito no influyen en la suerte aplicativa de este instrumento con-
vencional.

C. Ambito de aplicacion temporal

En cuanto a su ambito de aplicacion temporal, podemos sefalar que
este Convenio tiene una aplicacion irretroactiva, es decir, de conformi-
dad con el articulo 35, “el presente Convenio solo se aplicara entre los
Estados contratantes en los casos de traslados o retenciones ilicitos ocu-
rridos después de su entrada en vigor en esos Estados”. A diferencia de
los anteriores instrumentos convencionales donde habia una ausencia ex-
plicita de tal caracter, lo que nos obligaba a aplicar supletoriamente el
Convenio de Viena sobre Derechos de los Tratados, en el presente esta-
mos ante una afirmacion expresa de dicho caracter.

En este punto nos limitaremos a reproducir parte del Informe explica-
tivo respecto al articulo 35 y el ambito de aplicacion ratione temporis del
Convenio:

En el transcurso del decimocuarto periodo de sesiones se propusieron va-
rias soluciones a la cuestion de determinar si el Convenio debia aplicarse a
las sustracciones que se hubiesen producido entre dos Estados contratan-
tes con anterioridad a su entrada en vigor o s6lo a aquellas que hubiesen
tenido lugar con posterioridad a dicha fecha. La primera era sin duda la
mas generosa, puesto que preveia la aplicacion del Convenio a cualquier
“sustraccion”, independientemente del momento en que se hubiera realiza-
do. No obstante, esta decision fue seguida mas tarde de la aceptacion de la
posibilidad, para cualquier Estado contratante, de hacer una declaracion a
fin de limitar la aplicacion del Convenio a las “sustracciones” que se hu-
bieran producido con posterioridad a su entrada en vigor en ese Estado.
De este modo, la situacion quedaba muy abierta, a la vez que se reconocia a
cada Estado la posibilidad de limitar la aplicacion del Convenio, si lo esti-
maba necesario. Ahora bien, resulta claro que la existencia de declaraciones
de este tipo en el contexto de un convenio de aplicacion marcadamente bila-
teral planteaba problemas técnicos. Para resolverlos, la primera Comision se
pronuncié finalmente a favor de la solucion contraria a la adoptada en pri-
mer lugar, es decir, a favor de la soluciéon mas restrictiva.>*®

358 Http://hcch.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf. parrafo 144.
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Debemos preguntarnos en este momento si estamos ante una situacion
privada internacional que se desarrolla instantaneamente (es decir, estas si-
tuaciones se verifican en un momento concreto y en ese mismo momento
agotan sus efectos juridicos) o si por el contrario estamos ante una situa-
cion privada duradera. Lo anterior es importante dejarlo claro desde que se
puede dudar sobre una interpretacion amplia de este articulo 35. Sin lugar
a dudas afirmamos que estamos ante una situacion duradera, extendida en
el tiempo. Dicho lo anterior, afirmamos que queda completamente descar-
tada la inclusion en la proteccion de este Convenio de aquellas sustraccio-
nes que inician antes de la entrada en vigor del Convenio y que se extien-
den en el tiempo, una vez que el Convenio ya ha sido positivizado. El
hecho de estar ante una situacion privada duradera descarta la cobertura
convencional a dichas situaciones, por estar uno de sus puntos de refe-
rencia fuera del ambito de cobertura temporal.3>® Asi, solo se protegen
aquellas situaciones que se inician y se extienden una vez que el Conve-
nio ha sido adoptado por el Estado como derecho positivo.

2. Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional
de Menores®®°

Este instrumento es considerado por la doctrina como aquella Con-
vencion “que cumple en el ambito continental con la exigencia resultante
del mandato del texto de Naciones Unidas de concretar una regulacion
internacional en la materia”.3¢! Lo anterior no viene mas que a demostrar

359 Tardif, E., “La Convencion de La Haya...”, cit., p. 29.

360 Para poder conocer el anteproyecto de la Convencion Interamericana sobre Resti-
tucion Internacional de Menores véase Alvarez Cozzi, C., Restitucion internacional de
menores, Montevideo, Editorial Universidad, 1988, pp. 29-39. Para ver el porqué de la
insercion del término “restitucion” y su consiguiente alejamiento respecto del término
“sustraccion” utilizado en el Convenio de La Haya podemos referirnos a las afirmaciones
de Dreyzin de Klor, quien dispone que “el titulo que llevaria el convenio fue uno e los
motivos que gener6 debate en el seno de la reunion. El término ‘proteccion’ que se em-
pled para denominar el convenio bilateral argentino-uruguayo fue considerado inadecua-
do para intitular la nueva convencion, pues el ambito material de ésta alcanza so6lo a la
restitucion del menor y el instituto de la proteccion no se agota en ella. También se desis-
tio de utilizar el término ‘secuestro’ o sustraccion que emplea la Convencion de La Ha-
ya, por las connotaciones de caracter penal que sugieren”. Cfi. Dreyzin de Klor, A.
(coord.), La proteccion internacional de menores..., cit., p. 43.

361 Tellechea Bergman, E., “La Convencion Interamericana de Montevideo...”, cit.,
p. 799.
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la gran interrelacion de los convenios internacionales referentes a la mi-
noridad, con independencia de su origen y foro de creacion.

A. Ambito de aplicacion material

En cuanto a su ambito de aplicacién material, este instrumento se apli-
ca para aquellos supuestos de hecho que encajen dentro de la figura de
restitucion internacional de menores. Ahora bien, y como ocurria con el
anterior instrumento convencional, se centra exclusivamente en la regu-
lacion de la esfera civil de la figura de restitucion, con exclusion de los
aspectos que pueda conllevar el derecho penal; lo anterior, con la peque-
fla matizacion de lo dispuesto en el articulo 26 de este instrumento con-
vencional.

Estas afirmaciones pueden venir justificadas por la dificultad de tipifi-
car unanimemente esta figura como delito, derivado de su proclamada
ausencia de antijuridicidad. Las razones que aduce la doctrina para su di-
ficil tipificacion como delito es que no ponen “en principio en peligro al
nifio, un traslado realizado por parientes, por la falta de espiritu de lucro
y porque aun tipificadas, en tanto las conductas punibles son realizadas
por familiares, las sanciones tienden a ser minimas y no resulta en conse-
cuencia operable la extradicion”.3%2 Lo anterior se puede sostener si
echamos un vistazo al Cdédigo Federal Penal, en concreto al capitulo II:
“Corrupcion de menores ¢ incapaces. Pornografia infantil y prostitucion
sexual de menores” y al capitulo III: “Trata de personas y lenocinio”. En
este cuerpo normativo vemos que no esta como tal tipificada la figura de
la restitucion. Por el contrario, encontramos los articulos 171 a 173 del
Codigo Penal para el Distrito Federal (capitulo VI Retencion y sustraccion
de menores o incapaces) en los que se tipifica esta figura, al sefialar que:

al que sin tener relacion de parentesco, a que se refiere el articulo 173 de
este codigo, o de tutela de un menor de edad o incapaz, lo retenga sin el
consentimiento de quien ejerza su custodia legitima o su guarda, se le im-
pondra prision de uno a cinco afios y de cien a quinientos dias de multa. A
quien bajo los mismos supuestos del parrafo anterior los sustraiga de su

362 Cfy. Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccion internacional de menores..., cit., p.
45 y Tellechea Bergman, E., “Las Convenciones Interamericanas...”, cit., p. 112. Tellechea
Bergman, E., “La Convencion Interamericana de Montevideo...”, cit., p. 801.
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custodia legitima o su guarda, se le impondra de cinco a quince afios de
prision y de doscientos a mil dias multa.*®

Quiza por esas concepciones los instrumentos convencionales, tanto el
de La Haya como el Interamericano, recogen tnicamente la esfera civil de
esta figura, es decir, los aspectos de localizacion y restitucion del menor.

En otro orden de ideas, afirmamos que esta Convencion lejos de sefialar
a cada Estado como los competentes para que fijen la edad, se aventura a
hacerlo y fija la edad de dieciséis afios como la edad limite para la cober-
tura convencional.?** Determinacion que evita apelar a una regulacion in-
directa en la que se tenga que recurrir a la legislacion del Estado de resi-
dencia habitual del menor para determinarla, dando pie a que esta edad
pueda cambiar en funcion de las legislaciones nacionales implicadas.

Si bien la Convenciéon Interamericana sobre Obligaciones Alimenti-
cias seflala la edad de dieciocho afos, mayormente aceptada por los
Estados parte, el presente incluye hasta los dieciséis, una edad que puede
ser considerada como contraria al orden publico de algunos Estados, al
considerar la mayoria de edad a partir de los dieciocho. Problema que
encontramos mutatis mutandi en el Convenio de La Haya inmediatamen-
te antes referido. En este sentido Tellechea Bergman sefiala respecto a
esta presunta contrariedad con el orden publico nacional que “la solucién
aprobada, armoniza con los fines de certeza y celeridad perseguidos por

363 Por su parte, el articulo 172 del CPDF afirma que “si la retencion o sustraccion se
realiza en contra de una persona menor de doce afios de edad, las penas previstas en el ar-
ticulo anterior se incrementaran en una mitad”, el parrafo in fine de este articulo se refiere
a la figura del trafico. Por su parte el articulo 173 sefiala que “se impondra de uno a cinco
afios de prision y de cien a quinientos dias de muta, al ascendiente, descendiente, pariente
colateral o afin hasta el cuarto grado, que retenga o sustraiga a un menor o incapaz, en los
siguientes casos: I. Que haya perdido la patria potestad o ejerciendo ésta se encuentre sus-
pendido o limitado; II. No tenga la guarda y custodia provisional o definitiva o la tutela so-
bre ¢él; I1I. No permita las convivencias decretadas por resolucion judicial; o IV. Teniendo
la guarda y custodia compartida, no devuelva al menor en los términos de la resolucion que
se haya dictado para ello. Este delito se perseguira por querella”.

364 En un periodo anterior a la elaboracion de esta Convencion Interamericana la doc-
trina sefialaba que “indudablemente que seria mejor una norma material convencional
que estableciera directamente la edad del sujeto menor o por lo menos se fijara un tope
erario que fuera el comin denominador de los distintos Estados parte para asegurar la
suscripcion de la futura Convencion. Claro que una definicién material requiere un grado
tal de integracion juridica entre los Estados que quizas todavia en América no estén da-
das las condiciones para ello, por lo menos en lo atinente a este aspecto del derecho”.
Alvarez Cozzi, C., Restitucion internacional de menores, cit., p. 16.
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el Convenio y tal como se explicara en la Comision I, la edad legislada
no modifica el limite de la mayoria previsto por las legislaciones internas
de los Estados parte, sino que Unicamente fija el maximo de edad de
quien puede estar sujeto a las hipotesis del Tratado™.36

Una idea lanzada por la doctrina y de la cual nos apartamos es la
enunciada por Lucas Sosa, quien sefiala, al hablar de la Convencion Inte-
ramericana sobre Trafico Internacional, que:

en cambio, media una diferencia con la edad de 16 afios a que se refiere el
articulo 40. del Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion inter-
nacional de menores de La Haya, o del que establece el articulo 20. de la
Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores
(CIDIP 1V). Entendemos, con relacion a estos tltimos instrumentos inter-
nacionales, que en la materia debe prevalecer el criterio sentado por la ci-
tada Convencion sobre los derechos del nifio de 1989, no sélo por ser pos-
terior (articulo 30, inciso 3, Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados), sino en razon del interés superior a tutelar,*®

No compartimos esta idea desde que estimamos que ésta hubiera sido
valida si no se hubiera contemplado un concepto o definicion de menor
en los convenios, pero al haberlo hecho, independientemente de que esta
edad nos guste o no, debemos sefialar que debe ser la edad a considerar
para su ambito de proteccion personal.

En otro orden de ideas, debemos afirmar que estamos ante una con-
vencion que presenta un caracter unitario, es decir, regula unicamente la
autoridad nacional internacionalmente competente; dejando sin regula-
cion los aspectos del derecho aplicable y de la cooperacion internacional.
Este aspecto lo aleja de la Convencién Interamericana sobre Obligacio-
nes Alimenticias, que presenta un caracter tripartito, es decir, regula el
sector de la competencia judicial internacional, del derecho aplicable y
de la cooperacion procesal internacional. Igualmente lo aleja del caracter
bipartito que presenta la Convencion Interamericana sobre Ley Aplicable
a las Adopciones Internacionales, desde que este instrumento se destina a
la regulacion del sector de la competencia judicial internacional y del de-
recho aplicable, a pesar de que el tenor literal del Convenio puede indu-

365 Tellechea Bergman, E., “Las convenciones interamericanas...”, cit., pp. 113y 114.
366 Lucas Sosa, G., “La Convencidn Interamericana sobre Trafico Internacional...”,
cit., p. 443.
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cir a pensar otra cosa. En este sentido se asemeja a la Convencion Intera-
mericana de Trafico Internacional de Menores, instrumento que presenta
un carécter unitario, desde que su contenido normativo se destina a regu-
lar Gnicamente el aspecto de la competencia judicial internacional. Lo
anterior desemboca en que este instrumento debera coexistir necesaria-
mente con los cuerpos normativos autébnomos para dar una respuesta in-
tegral al caso de la sustraccion internacional de menores. Asi, podremos
acudir al Convenio Interamericano para determinar la competencia o in-
competencia de los jueces mexicanos, de ahi, declarada su competencia,
acudir a su norma conflictual y de reconocimiento y ejecucion autéonoma
(articulos 13 del CCDF y 599 y ss. del CPCDF, respectivamente).

B. Ambito de aplicacién espacial

En cuanto a su ambito de aplicacion espacial, podemos sefialar que es-
ta Convencion la tienen firmada y ratificada diez Estados.3¢” Si bien, co-
mo diria la doctrina mexicana, no tiene la misma cobertura que el Con-
venio de La Haya de sustraccion, estimamos que lo anterior se debe
principalmente a los foros de codificacion de los que proceden estas con-
venciones. Mientras el foro de codificacion de La Haya es universal, el
foro de codificacion de la CIDIP es regional .38

En otro orden de ideas, afirmamos que esta Convencion requiere que el
menor tenga su residencia habitual en uno de los Estados parte y que haya
sido trasladado ilegalmente desde cualquier Estado a un Estado parte o
que habiendo sido trasladado legalmente hubieran sido retenidos ile-
galmente.?%°

367 La lista de Estados parte de este Convenio Interamericano son: Argentina, Belice,
Bolivia, Brasil, Costa Rica, Ecuador, México, Paraguay, Uruguay y Venezuela (fecha de
actualizacion el 7 de julio de 2005). Véase http://www.sre.gob.mx o http://www.oea.org.

368 Cfr. Pereznieto Castro, L. y Silva Silva, J. A., Derecho internacional privado...,
cit.,p. 187.

369 Como sefialara Alvarez Cozzi “...la conexion residencia habitual viene a eliminar
todos los problemas derivados de los domicilios forzosos o legales... la superioridad téc-
nica de esta conexion para regular la categoria en relacion a la conexion domiciliar clasi-
cay ala de la nacionalidad resulta evidente”. Alvarez Cozzi, C., Restitucién internacio-
nal de menores, cit., pp. 17y 18. En este sentido se pronuncia Tellechea Bergman, quien
afirma que “la eleccion de una conexion objetiva”, “la residencia habitual” permite supe-
rar los inconvenientes derivados de la participacion de elementos subjetivos, “animus
manendi”, presentes en la concepcion clasica de domicilio y que al ser irrelevantes en el
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Este articulo 1o. presenta una triangulacion complicada desde que pa-
rece imponer el paso del menor por tres Estados diferentes (el Estado
“A” donde el menor tuviera su residencia habitual, el Estado “B” donde
haya sido trasladado el menor, y el Estado “C”, el Estado de destino del
menor). Sin embargo, frente a la complicada lectura del articulo 1o. de la
Convenciéon vemos que no quiere mas que imponer la aplicacion de este
instrumento cuando el menor tuviera su residencia habitual en un Estado
parte del Convenio y fuera trasladado y retenido en otro Estado parte de
la Convencion. Igual que afirmabamos en el Convenio de La Haya, los
Estados de transito del menor no influyen para la aplicacién o no de este
instrumento convencional.

Al igual que el instrumento de La Haya, el Interamericano es también
un instrumento inter partes, es decir, se aplicaran ambos convenios s6lo
entre Estados parte; o sea, si el menor procede de un Estado parte, pero
ha sido trasladado a un tercer Estado no parte, este instrumento no es
aplicable. Tampoco se aplica si el destino del menor es un Estado parte,
pero procede de un Estado no parte.

En cuanto al concepto de “residencia habitual” nos encontramos nue-
vamente ante una falta de determinacion conceptual, al igual que ocurrira
con el término de “urgencia” del articulo 60. En este caso, la Convencion
no define un término tan importante y de vital significacion. Alabamos la
decision de no incorporar una definicion de residencia habitual que posi-
blemente hubiera dificultado las negociaciones de esta Convencion; asi, y
ante esta falta de conceptualizacion, deberemos remitirnos a la normativa
material del ordenamiento de cada Estado implicado para saber y fijar los
limites y alcances de la residencia habitual. Estamos asi ante una norma
indirecta. El hecho de que aparezca la “residencia habitual” como el punto

incapaz, determinan como se indicara, que se les adjudique el domicilio de sus represen-
tantes legales. Tellechea Bergman, E., Derecho internacional privado y derecho proce-
sal internacional, Montevideo, Ediciones Juridicas, 1982, p. 199; Tellechea Bergman,
E., “Las convenciones interamericanas sobre restitucion...”, cit., p. 113. En este sentido
encontramos también a Blumkin, quien sefala que “se eligié como punto de conexion la
‘residencia habitual del menor’ y no su nacionalidad, o el domicilio de sus padres o tuto-
res porque la primera garantiza la existencia de un vinculo efectivo entre la persona del
incapaz y el Estado cuyo ordenamiento juridico le sea aplicable. La nacionalidad como
punto de conexiéon no s6lo no asegura la existencia de tal vinculo efectivo...; sino que
ademas la nacionalidad puede resultar incierta: un menor puede tener doble nacionali-
dad.... Por eso la nacionalidad fue descartada como punto de conexion”. Blumkin, S. B.,
“La sustraccion internacional...”, cit., pp. 33 y 34.
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de conexion a tener en cuenta consolida nuevamente nuestra idea de que la
nacionalidad ya no es el punto de referencia ni para la aplicacion espacial
de los convenios ni para la aplicacion de sus normas, sean éstas de compe-
tencia o derecho aplicable. Como bien sefiala la doctrina en este punto “la
nacionalidad como punto de conexion tradicionalmente utilizado no resul-
ta el mas adecuado para la tutela de los intereses de sujetos que, general-
mente, debido a los constantes desplazamientos suelen tener mas vincula-
cion con paises distintos al de su nacionalidad”.370

C. Ambito de aplicacion temporal

En cuanto a su ambito de aplicacion temporal, podemos sefialar que es-
ta Convencion se aplica con caracter irretroactivo, es decir, se aplicara pa-
ra todas aquellas restituciones o solicitudes de restitucion que se presenten
con posterioridad a la entrada en vigor de este instrumento para cada
Estado en particular. En concreto, para la Republica mexicana se aplica-
ra para todas aquellas peticiones efectuadas con posterioridad al 5 de no-
viembre de 1994.37! Aquellas solicitudes de restitucion que se produzcan
con anterioridad no tendran cobertura convencional, sino autbnoma.

Por otra parte, debemos senalar los articulos 36 y 37 de esta Conven-
cion, que a la postre sefialan:

la presente Convencion entrara en vigor el trigésimo dia a partir de la fe-
cha en que haya sido depositado el segundo instrumento de ratificacion.
Para cada Estado que ratifique la Convencion o se adhiera a ella después
de haber sido depositado el segundo instrumento de ratificacion, la Con-
vencion entrara en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que tal
Estado haya depositado su instrumento de ratificacion o adhesion... La
presente Convencion regird indefinidamente, pero cualquiera de los Esta-
dos parte podra denunciarla. El instrumento de denuncia serd depositado
en la Secretaria General de la Organizacidén de los Estados Americanos.
Transcurrido un afio, contado a partir de la fecha de depdsito del instru-
mento de denuncia, la Convencidn cesara en sus efectos para el Estado de-
nunciante, quedando subsistente para los demas Estados parte.

370 Sabido Rodriguez, M., “Algunas cuestiones sobre el régimen legal...”, cit., p. 724.

371 Aun cuando el Convenio de La Haya de sustraccion habla en su articulo 35 de una
irretroactividad teniendo en cuanta el acto mismo del traslado o la retencion ilicita, esti-
mamos que da igual hablar de irretroactividad del acto de traslado o retencion ilicita o
del momento mismo de la presentacion de la solicitud puesto que no creemos que el lap-
so que transcurre entre el acto y la presentacion de la solicitud sea amplio.
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Estamos en presencia de una diferencia entre la Convencion Interameri-
cana y el de La Haya, en este caso una diferencia mas bien literal o de
contenido que real. En este sentido, mientras la Convencion Interamerica-
na sefiala que regird con caracter indefinido (articulo 37), el Convenio de
La Haya determina (articulo 44) que tendra una duracion de cinco afios a
partir de la fecha de su entrada en vigor, incluso para los Estados que con
posterioridad lo hubieran ratificado, aceptado o adherido. Afirmabamos
que la diferencia es mas bien de contenido, debido a que el Convenio de
La Haya a continuacion afirma que “salvo denuncia, el Convenio se reno-
vara tacitamente cada cinco afios”.

3. Compatibilidad de convenios

El primer problema que se nos presenta es saber qué cuerpo normativo
aplicamos cuando estamos en presencia de dos Estados que tienen firmado
y ratificado tanto la Convencion Interamericana de Restituciéon como el
Convenio de La Haya de Sustraccion, como es el caso de Argentina, Belice,
Brasil, Costa Rica, Ecuador, México, Paraguay, Uruguay y Venezuela. Es
decir, nueve de los diez Estados que tienen firmado el Convenio Interameri-
cano tienen también firmado el instrumento de La Haya. La destacable ex-
cepcidn la representa Bolivia, que tienen firmado y ratificado la Convencién
Interamericana y no el Convenio de La Haya.

Desde la perspectiva mexicana /qué instrumento convencional aplica-
mos cuando se solapan la materia y las ratificaciones?

En principio, si la restitucion involucra a México y Bolivia queda cla-
ro que aplicaremos el cuerpo interamericano; si la restitucion involucra a
México con un Estado distinto al boliviano, es decir, con uno de los nue-
ve sefialados anteriormente, ;,qué Convenio aplicamos? Nos enfrentamos
a la determinacion de la compatibilidad entre estos dos convenios, de pa-
recido corte, pero de distinta época.

La solucién a la compatibilidad entre ambos instrumentos convencio-
nales hay que buscarla en la Convencion Interamericana desde que es el
ultimo en el tiempo y tiene la posibilidad de determinar la suerte aplicati-
va de ambos convenios.?’? Asi, este instrumento convencional establece
en su articulo 34:

372 El Convenio Interamericano es de 1994, mientras que el Convenio de La Haya es
de 1980.
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entre los Estados miembros de la Organizacion de los Estados Americanos
que fueren parte de esta Convencion y de la Convencion de La Haya del
25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Interna-
cional de Menores, regira la presente Convencion. Sin embargo, los Esta-
dos parte podran convenir entre ellos de forma bilateral la aplicacion prio-
ritaria de la citada Convencion de La Haya del 25 de octubre de 1980.%"

A diferencia de los supuestos anteriores donde habia que acudir a los
principios de especialidad y posterioridad en el tiempo, emitidos por el
Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados, para afirmar la apli-
cacion de un instrumento u otro, en este caso de manera explicita se nos
dan las instrucciones necesarias.

La Direccion General de Proteccion y Asuntos Consulares le da segui-
miento en la actualidad a mas de 500 casos de restitucion de menores.>’*
Seguin una informacion facilitada por la mencionada oficina, los casos,
en su inmensa mayoria, se estan llevando a cabo de conformidad con el
Convenio de La Haya. Nos llama la atencién, por ejemplo, que en los ca-
sos argentinos y/o venezolanos no se aplique el instrumento interameri-
cano. En este sentido, el articulo 34 de la Convencion Interamericana es
claro. Si bien se alega que el motivo de aplicacion del Convenio de La
Haya se sustenta en el mejor conocimiento del Convenio de La Haya y
por el hecho de que en la solicitud siempre se invoca dicho Convenio y no
el Interamericano, queremos desde estas lineas reivindicar el uso de la Con-
vencion Interamericana cuando sea necesario de conformidad con su clau-
sula de compatibilidad.?”

373 En el caso de México, no tenemos noticias de que existan acuerdos bilaterales que
alteren lo dispuesto en el articulo 34 y que hagan aplicable lo dispuesto en el 34 in fine.

374 Segun esta oficina encontramos alrededor de 510 casos con Estados Unidos, 5 con
Italia, 5 con Espafia, 5 con Canad4, 2 con Alemania, 3 con Francia, 4 con Argentina, 3
con Inglaterra, 1 con Noruega, 1 con Chile, 2 con Venezuelay 1 con Colombia.

375 En 1993-1994 Trigueros Gaisman afirmaba que “La convencion de La Haya sobre
aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores ha sido aplicada en varias
ocasiones por los tribunales de distintas entidades federativas”. Podemos hacer un breve
balance de la situacion once afios después. En este sentido tenemos una afirmacion posi-
tiva y otra negativa. Comenzaremos por la positiva, esta en presencia de un viejo instru-
mento convencional hartamente conocido. La negativa, ese conocimiento unido a una
cierta inercia es lo que hace que se siga alegando este Convenio por encima incluso de la
Convencion Interamericana cuando esta resulta aplicable. Trigueros Gaisman, L., “Resti-
tucion internacional de menores aplicacion interna de una Convencion”, Alegatos, nim.
25-26, 1993-1994, p. 43.
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En este punto debemos sefalar el articulo 34 in fine del Convenio de La
Haya de Sustraccion, el cual dice: “por lo demas, el presente Convenio no
restringira la aplicacion de un instrumento internacional en vigor entre el
Estado de origen y el Estado requerido ni la invocacion de otras normas
juridicas del Estado requerido, para obtener la restitucion de un menor que
haya sido trasladado o retenido ilicitamente o para organizar el derecho de
visita”. Como bien sefiala el Informe explicativo:

...el Convenio no pretende ser aplicado de forma exclusiva: desea, ante
todo, el cumplimiento de los objetivos convencionales, por lo que recono-
ce de forma explicita la posibilidad de invocar, a la vez que el Convenio,
cualquier otra norma juridica que permita lograr el retorno de un menor
trasladado o retenido de forma ilicita, o la organizacién de un derecho de
visita.?”®

III. COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL
1. Regulacion convencional

A. Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores

Debemos afirmar en este momento, aunque ya lo hemos hecho con
cierta insistencia en otros apartados de este mismo trabajo, que las cues-
tiones de CJI y derecho aplicable relativas a las sustracciones internacio-
nales de menores, asi como el reconocimiento y ejecucion de los dere-
chos de guarda, custodia y visita, son aspectos que quedan excluidos del
ambito de aplicacion material de este instrumento convencional.

En este punto queremos reproducir el articulo 16 de este Convenio:

después de haber sido informadas de un traslado o retencion ilicitos de un
menor en el sentido previsto en el articulo 3o0., las autoridades judiciales o
administrativas del Estado contratante a donde haya sido trasladado el me-
nor o donde esté retenido ilicitamente, no decidirdn sobre la cuestion de
fondo de los derechos de custodia hasta que se haya determinado que no
se reunen las condiciones del presente Convenio para la restitucion del
menor o que haya transcurrido un periodo de tiempo razonable sin que se
haya presentado una solicitud en virtud de este Convenio.

376 Http://hceh.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafo 39.
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Lo anterior no es mas que una prolongacion o reafirmacion de la ma-
xima solve et repete que ha sido calificada por la doctrina como “una regla
de competencia judicial internacional negativa: impide conocer” .37’

Respecto a la determinacion de la CJI en el Convenio de La Haya en
el contexto mexicano podemos mencionar la decision emitida en la octa-
va época, Tercera Sala, Semanario Judicial de la Federacion, tomo XIII,
junio de 1994, p. 243, tesis 3a. XXXI1/94, aislada, Civil. Cuyo Rubro es
“Competencia para conocer de las cuestiones relacionadas con la restitu-
cion de menores derivadas de la Convencion sobre los Aspectos Civiles
de la sustraccion internacional de aquellos adoptada en la Haya. Corres-
ponde al juez que elija el actor”. El texto de la misma sefiala:

la finalidad de la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores, adoptada en La Haya, Paises Bajos, el 25 de
octubre de 1980, es la de garantizar la restitucion inmediata de los meno-
res trasladados o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado contra-
tante y velar porque los derechos de custodia y visita vigentes en uno de
estos Estados se respeten en los demas Estados contratantes; lo cual se re-
fleja en una proteccion de intereses particulares de los afectados con el
traslado o la retencion ilicita de menores, mientras que la designacion de
una autoridad encargada del cumplimiento de las obligaciones que impone
la citada convencion es solo con el objeto de promover la colaboracion en-
tre las autoridades competentes, a fin de garantizar la restitucion inmediata
de los menores y conseguir el resto de los objetivos de la propia conven-
cion, de suerte que su gestion no involucra intereses de la Federacion sino
que s6lo interviene para la proteccion de intereses particulares. Consecuen-
temente, se actualiza la hipotesis de competencia concurrente que contem-
pla el articulo 104, fraccion I, de la Constitucion Federal, ya que en las
controversias del orden civil o criminal suscitadas sobre el cumplimiento y

377 Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., “Globalizacion, secuestro inter-
nacional de menores y Convenios de Luxemburgo (1980) y La Haya (1980)”, en Calvo
Carvaca, A. L. y Castellanos Ruiz, E. (dirs.), El derecho de familia ante el siglo XXI: as-
pectos internacionales, Madrid, Colex, 2003, p. 166; Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa
Gonzélez, J., Derecho de familia internacional, Madrid, Colex, 2003, p. 288; Calvo Ca-
ravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., “Globalizacion, secuestro internacional de me-
nores y Convenios de Luxemburgo (1980) y La Haya (1980)”, en Adam Mufioz, M. D. y
Garcia Cano, S., Sustraccion internacional de menores y adopcion internacional, Ma-
drid, Colex, 2004, p. 40; Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzélez, J., “Globaliza-
cion, secuestro internacional de menores y Convenios de Luxemburgo (1980) y La Haya
(1980)”, International Law. Revista Colombiana de Derecho Internacional, nim. 2,
2003, p. 177.
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aplicacion de leyes federales o tratados internacionales en los que solo se
afectan intereses particulares, corresponde al actor elegir el fuero al que
se somete la controversia (énfasis afiadido).

B. Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional
de Menores

Esta Convencion viene a consolidar lo que la doctrina afirmaba, a sa-
ber: “el legal Kidnapping es una forma sofisticada de forum shopping y
de “relatividad de soluciones”.3"8

C. Similitudes y diferencias con el instrumento de La Haya

Aun cuando esta Convencion Interamericana presenta una fuerte in-
fluencia de los trabajos realizados afios antes en la Conferencia de La
Haya, estimamos que la CIDIP aprovecha la experiencia de La Haya y
elabora un instrumento, a nuestro parecer, mas completo, desde que in-
cluye en su texto criterios de competencia judicial internacional, lo que a
nuestro juicio merece ser alabado. En este orden de ideas, las similitudes
que podemos encontrar entre estos instrumentos son fundamentalmente
cuatro:

1) Ambos convenios presentan como una de sus caracteristicas mas
destacadas la materializacion de la maxima solve et repete,3 es decir,
primero se retorna al menor y luego se discute, en su caso, quién ostenta
legitimamente los derechos de guarda y visita y donde y como pueden

378 Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., Derecho de familia internacional,
Madrid, Colex, 2003, p. 278. Por su parte, Dreyzin de Klor sefiala que “dificilmente se po-
dra apelar a los derechos de los progenitores o representantes legales o a la localizacion de
éstos para determinar la regulacion. Piénsese que el progenitor que sustrae o retiene ilicita-
mente al menor, con frecuencia lo hace con la esperanza de obtener el acogimiento a sus
pretensiones por los tribunales del pais en el cual radica. Es por ello que a la hora de esta-
blecer cual es la ley aplicable y la jurisdiccion que retne los requisitos de ser la mas ido-
nea y la que brinda mayor certeza de proteccion al menor, debe tenerse en cuenta que el
objetivo es devolver el nifio a quien ejerce y conserva su tenencia o guarda legal”. Drey-
zin de Klor, A. (coord.), La proteccion internacional de menores..., cit., p. 26.

379 Cfi. Alvarez Gonzalez, S., “Interés del menor y cooperacién juridica internacional
en materia de desplazamiento internacional de menores: los casos dificiles”, Cooperacion
Juridica Internacional, Coleccion Escuela Diplomdatica, Madrid, mam. 5, 2001, p. 131.
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ejercerse tales derechos.’8? En este sentido, los convenios afirman que el
hecho de que se lleve a cabo la restitucion del menor con uno de sus pro-
genitores no implica un prejuicio sobre la determinacion definitiva de su
custodia o guarda (articulos 15 de la Convencion Interamericana y 16 y
19 del Convenio de La Haya).38! El fin ultimo que se persigue es que el
menor regrese al Estado de su residencia habitual, siendo el juez de ese
punto de conexion el competente para decidir sobre su guarda y custodia.
A fin de conseguir estos objetivos, se establecen procedimientos suma-
rios, expeditos, los cuales no entran a prejuzgar la cuestion de la guarda y
custodia. El que se diferencie entre la cuestion de localizar-restituir y la
cuestion de guarda-custodia (fondo de la cuestion) no impide que se pueda
iniciar la accion para la determinacion de la guarda, al mismo tiempo que
se recepciona la solicitud de localizacion y restitucion; lo anterior con la
exigencia de que se cumplan las condiciones exigidas para la realizacion
de la primera cuestion, la localizacion y la restitucion. Como sefiala el
Informe explicativo:

las autoridades de uno de ellos —las de la residencia habitual del nifio—
son en principio las que estan mejor situadas para decidir, con justicia, so-
bre los derechos de custodia y visita... Es preciso hacer dos consideracio-
nes: por una parte, el Convenio no trata de resolver definitivamente la cus-
todia de los menores, lo que debilita considerablemente los argumentos
favorables a la ley nacional; por otra parte, las normas convencionales
descansan en gran medida en la idea subyacente de que existe una especie
de competencia natural de los tribunales de la residencia habitual del me-
nor en un litigo relativo a su custodia.**?

380 En el Informe explicativo de la profesora Elisa Pérez Vera se afirma “Por una par-
te, es claro que el Convenio no se refiere al fondo del derecho de custodia (articulo 19)
pero, por otra parte, resulta asimismo evidente que el hecho de calificar de ilicito el tras-
lado o el no retorno de un menor estd condicionado por la existencia de un derecho de
custodia que da un contenido juridico a la situacion modificada por las acciones que se
pretenden evitar”. Http://hcch.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafo 9.

381 Para Berraz: “esta caracteristica tan importante de la Convencidn, que marca el
punto de partida hacia un futuro Derecho procesal americano, es original en el ambito de
las CIDIP, sienta las bases sobre las que se apoya el proceso de restitucion de menores y
reconoce su fuente en el articulo 16 del Convenio de La Haya”. En este sentido, contintia
afirmando que: “esta misma norma suscitd discusiones en el seno de la Convencion respec-
to de su verdadero alcance”. Cfi. Berraz, C., La proteccion internacional del menor..., cit.,
pp. 35y 37.

382 Http://hcch.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafos 34 y 66.
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En este sentido, estamos ante dos convenios de caracter factico.’® Lo
anterior se justifica por el hecho de que la localizacion y restitucion del
menor tiene un caracter o naturaleza cautelar y preventivo,®* mientras
que los derechos de guarda y visita presentan un caracter mas estable y
final 3% Asi, el Informe explicativo sefiala:

nos limitaremos a recordar de forma muy breve que las situaciones consi-
deradas resultan del uso de vias de hecho para crear vinculos artificiales
de competencia judicial internacional con vistas a obtener la custodia de
un menor... La persona que traslada al menor (o que es responsable, cuan-
do la accion material es llevada a cabo por una tercera persona) confia en
lograr de las autoridades del pais al que el menor ha sido llevado el dere-
cho de custodia... Es frecuente que la persona que retiene al menor trate
de conseguir que una resolucion judicial o administrativa del Estado de re-
fugio, legalice la situacion de hecho que acaba de crear; no obstante, si no
estd segura del sentido de la resolucion, es asimismo posible que opte por
la inactividad, dejando asi la iniciativa a la persona privada de su derecho.
Ahora bien, incluso si ésta actua rapidamente, es decir, aunque evite la
consolidacion en el tiempo de la situacion creada por el traslado del me-
nor, el secuestrador estard en una posicion ventajosa, dado que serd ¢él
quien haya elegido la jurisdiccion que va a juzgar el caso, una jurisdiccion
que, en principio, considera la mas favorable para sus pretensiones. En

383 Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., “Secuestro internacional de me-
nores”, en Calvo Caravaca, A. L., Carrascosa Gonzalez, J. et al., Derecho internacional
privado, 2a. ed., Granada, Comares, 2000, vol. I, p. 167. En este sentido sefialan los au-
tores que “es un convenio de caracter factico: no entra en el fondo juridico de la cues-
tion”. Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., “Globalizacion, secuestro in-
ternacional de menores y Convenios de Luxemburgo (1980) y La Haya (1980)”, en Calvo
Caravaca, A. L. y Castellanos Ruiz, E. (dirs.), £/ derecho de familia ante el siglo XXI: as-
pectos internacionales, Madrid, Colex, 2003, p. 165; Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa
Gonzalez, J., Derecho de familia internacional, Madrid, Colex, 2003, p. 288; Calvo Cara-
vaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., “Globalizacion, secuestro internacional de menores
y Convenios de Luxemburgo (1980) y La Haya (1980)”, en Adam Mufioz, M. D. y Garcia
Cano, S., Sustraccion internacional de menores y adopcion internacional, Madrid, Colex,
2004, p. 40; Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., “Globalizacion, secuestro
internacional de menores y Convenios de Luxemburgo (1980) y La Haya (1980)”, Interna-
tional Law. Revista Colombiana de Derecho Internacional, nim. 2, 2003, p. 177.

384 Tellechea afirma que la accion de restitucion constituye un procedimiento suma-
rio. Tellechea Bergman, E., Derecho internacional privado..., cit., p. 205.

385 Como afirma la doctrina “cuestion de fondo que podra deducirse concomitantemente,
antes o después de la accion de restitucion y cuyos jueces coincidiran o no con los de aqué-
lla”. Tellechea Bergman, E., “Las Convenciones Interamericanas...”, cit., p. 122.
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conclusion, se puede afirmar que el problema abordado por el Convenio...
adquiere toda su importancia juridica por la posibilidad que tienen los par-
ticulares de establecer vinculos mas o menos artificiales de competencia
judicial. En efecto, por esta via, el particular puede alterar la ley aplicable
y lograr una resolucion judicial que le sea favorable. Ciertamente, tal reso-
lucidn, sobre todo cuando coexista con otras, dictadas por otras jurisdic-
ciones, de contenido contradictorio, tendra una validez geograficamente
limitada pero, en cualquier caso, aportara un titulo juridico suficiente para
“legalizar” una situacion de hecho que ninguno de los sistemas juridicos
afectados deseaba.’™

El criterio y requisito de no prejuzgar el fondo de los derechos de guarda
y custodia es perfectamente aplicado por los jueces mexicanos, segun infor-
macion facilitada por la Oficina de Derechos de Familia de la Direccion Ge-
neral de Proteccion y Asuntos Consulares, de la SER. Asi, los objetivos de
estos convenios es el de evitar que por medio del traslado de un menor a
otro pais se llegue a alterar el foro predeterminado legalmente como compe-
tente para decidir sobre la guarda y custodia de dicho menor. De todo lo an-
terior, nos surge una pregunta: ;el tribunal que conoce de la restitucion, que
no del fondo de los derechos de guarda y custodia, estd en una posicion de
conocimiento suficiente como para decidir sobre el menor?

2) Ambos convenios presentan como objetivo central “asegurar la
pronta restitucion de menores..., hacer respetar el ejercicio del derecho
de visita y el de custodia o guarda por parte de sus titulares” (articulos
lo. de la Convencidn Interamericana y 1o. del Convenio de La Haya).

3) Los dos instrumentos convencionales presentan y regulan la figura
de la autoridad central (articulos 7o0. y siguientes de la Convencion Intera-
mericana y 60. y siguientes del Convenio de La Haya).3®” Las funciones a

386 Http://hcch.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafos 11, 13, 14 y 15. En este senti-
do, encontramos a Sean D. Murphy., “Contemporary Practice of the United States Rela-
ting to International Law: Private International Law: Interpretation of “Rights of Cus-
tody” Under Hague Convention on Child Abduction”, A4.J.I.L., octubre, 2004, quien
seflala que los Estados estdn obligados a cooperar para procurar el retorno de los menores
que son sustraidos ilegalmente de un Estado a otro, incluyendo los casos en que uno de
los progenitores esperaba que una audiencia sobre la custodia en un segundo Estado le
permitiera alcanzar y obtener una decision de custodia mas favorable.

387 Como bien sefiala Berraz refiriéndose al Convenio Interamericano, la figura de la
autoridad central no es nueva; por el contrario, aparece en la Convencion sobre Exhortos
o Cartas Rogatorias de 1975, en la Convencion sobre Recepcion de Pruebas en el Extran-



RESTITUCION INTERNACIONAL 185

desempefiar por estas figuras en ambos convenios son esencialmente las
mismas; por ejemplo, esta facultada para realizar los actos necesarios pa-
ra la localizacion y restitucion del menor o auxiliar a los interesados en
la obtencion de los documentos necesarios para el desarrollo de los pro-
cedimientos previstos por estas convenciones.’® En este sentido, la doc-
trina ha sefialado que “las funciones de la Autoridad Central se equipa-
ran, en gran medida, a las que corresponden a los jueces del proceso,
destacandose la colaboracion que debe prestar para que la restitucion se
efectivice y obtener, de ser necesario, datos que permitan localizar al me-
nor, a efectos de facilitar a los actores la obtencion de la documentacion
necesaria”. 3% Respecto al papel y desempeiio de las autoridades centra-
les, el Informe explicativo sefala:

el articulo esta estructurado en dos apartados; el primero, redactado en tér-
minos generales, establece una obligacion global de cooperacion mientras
que el segundo enumera, de la letra a a la letra 7, algunas de las principales
funciones que las autoridades centrales deben cumplir. Ambos son el re-
sultado del consenso entre, por una parte las delegaciones que deseaban
autoridades centrales fuertes con competencias de accion e iniciativas am-
plias y, por otra parte, las delegaciones que veian esas autoridades centra-
les como simples mecanismo administrativos para facilitar la actuacion de
las partes... Como acabamos de sefalar, la norma incluida en el apartado
primero enuncia la obligacion general de cooperar impuesta a las autori-
dades centrales, con el fin de garantizar el cumplimiento de los objetivos
del Convenio. Dicha cooperacion debe desarrollarse a dos niveles: ante to-

jero de 1975, y en la Convencion sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares de 1979.
Berraz, C., La proteccion internacional del menor-..., cit., p. 34.

388 Respecto a la autoridad central en el Convenio de La Haya sefiala Vargas Go-
mez-Urrutia que: “la técnica del Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion in-
ternacional de menores del 25 de octubre de 1980, y reiterada en el Convenio relativo a
la proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion internacional, del 29
de mayo de 1993, se ha revelado quiza como una «cuarta» técnica en la cual se advierte
la evolucion de la cooperacion hacia una forma mas concreta y efectiva de colaboracion,
técnica que se presenta particularmente idonea para la proteccion de los menores”. Cfr.
Vargas Goémez-Urrutia, M., La proteccion internacional de los derechos..., cit., pp. 124
y 125. Dreyzin de Klor sefala que “la implementacion de autoridades centrales es un me-
canismo de probada eficiencia ya que agiliza y facilita la cooperacion internacional.
Prueba de ello es la marcada preferencia que se refleja en su incorporacion en diversos
tratados y convenios bilaterales y multilaterales”. Dreyzin de Klor, A. (coord.), La pro-
teccion internacional de menores..., cit., p. 26.

389 Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccién internacional de menores..., cit., p. 48.
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do las autoridades centrales deben cooperar entre ellas; pero ademas, de-
ben promover la cooperacion entre las autoridades competentes en la ma-
teria en sus Estados respectivos... Las funciones detalladas en el apartado
segundo tratan de seguir, en sus grandes lineas, las distintas fases de la in-
tervencion de las autoridades centrales en un caso tipo de traslado de meno-
res. No obstante, es obvio que esta enumeracion no es exhaustiva... Por
otra parte, es evidente también que las autoridades centrales no estan obli-
gadas a cumplir, en todos los supuestos, cada una de las obligaciones enu-
meradas en el presente articulo; en efecto, son las circunstancias del caso
concreto las que determinaran los tramites a cumplir por parte de las autori-
dades centrales... El solicitante es libre de dirigirse a la autoridad central
que estime mas adecuada; no obstante, por motivos de eficacia, el texto ha-
ce una mencion expresa de la autoridad central de la residencia habitual
del menor, si bien dicha mencioén no debe ser interpretada en el sentido de
que las demandas ante las demas autoridades centrales vayan a ser excep-

cionales.>”

También respecto a estas autoridades la doctrina espafiola ha senalado
que “el buen funcionamiento del Convenio de La Haya de 1980 depende,
en gran medida, del correcto cumplimiento de las funciones que asumen
las autoridades centrales y que se recogen en los articulos 70.y 807391

4) Otro aspecto a destacar es la regulacion atinente a la legitimacion
activa. En este caso los articulos 40. y 50. del instrumento interamerica-
no establece que las personas legitimadas para instaurar el procedimiento
de restitucion de menores, en ejercicio del derecho de custodia o de otro
similar, son los padres, tutores o guardadores o cualquier institucion. Por
su parte, el Convenio de La Haya sefiala que estan legitimados activa-
mente, articulo 8o., toda persona, institucion u organismo. Respecto a es-
te ultimo instrumento, el Informe explicativo senala:

Los titulares de los derechos de custodia y de visita... En relacion con el
derecho de visita, es evidente que, por la propia naturaleza de las cosas, sus
titulares siempre seran personas fisicas cuya determinacion dependera de la
ley aplicable a la organizacion de este derecho. En principio, estas personas
formaran parte del circulo familiar del menor y se tratara normalmente del
padre o de la madre. En cambio, también las personas juridicas pueden ser
titulares de un derecho de custodia de acuerdo con el Convenio. A tal res-

390 Hittp://hech.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafos 88-90 y 99.
391 Herranz Ballesteros, M., “La sustraccion internacional de menores...”, cit., p. 758.
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pecto, el articulo 30. prevé la posibilidad de la atribucion del derecho de
custodia ‘a una instituciéon o cualquier otro organismo’, utilizando cons-

cientemente una expresion imprecisa y amplia.**?

La diferencia mas notable que existe entre estos dos convenios, y que
ya se apuntd al inicio de este apartado, se centra en el articulo 60. de la
Convencion Interamericana. Este articulo establece los foros competen-
tes para conocer del supuesto de restitucion internacional del menor, cri-
terios de atribucién de competencia que no aparecen recogidos o enume-
rados en el Convenio de La Haya. Asi, afirmamos que conforme al
instrumento interamericano:

son competentes para conocer de la solicitud de restitucion de menores a
que se refiere esta Convencion las autoridades judiciales o administrati-
vas del Estado parte donde el menor tuviere su residencia habitual inme-
diatamente antes de su traslado o de su retencién. A opcion del actor y
cuando existan razones de urgencia podra presentarse la solicitud de res-
titucion ante:

a) Las autoridades del Estado parte en cuyo territorio se encontrare o se
supone que se encontrare el menor ilegalmente trasladado o retenido, al
momento de efectuarse dicha solicitud;

b) Igualmente ante las autoridades del Estado Parte donde se hubiere
producido el hecho ilicito que dio motivo a la reclamacion (forum loci de-
licti commisi).

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

Cuatro comentarios merecen ser realizados en este momento:

i) Son potencialmente tres los tribunales nacionales internacionalmente
competentes (el de la residencia habitual, donde se encuentre o se supone
que se encuentre y el del lugar de la comision del acto ilicito), lo cual origi-
na un interesante foro alternativo. Este abanico de posibilidades sin duda
nos parece que busca evitar un foro de necesidad o una denegacion de justi-
cia. Mientras mas foros se ofrezcan como competentes se reducen logica-
mente las posibilidades de que el supuesto quede sin resolverse y derive en

392 Http://hech.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafos 79 y 80.
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un foro de necesidad. Obviamente, este abanico de posibilidades tiene como
objetivo la proteccion del menor como “bien juridicamente tutelado”. Asis-
timos asi a un reparto bilateral de la competencia judicial internacional que
debe realizar cualquier convenio que sobre la materia se pronuncie.

ii) La anterior afirmacion, de un interesante menu de foros, se refuerza
por la ausencia de definicion del concepto de “urgencia” que introduce la
Convencion; no sabemos qué se debe entender por “urgencia”, por lo que
estamos ante un concepto juridico indeterminado que puede ser definido
en cada caso.

iii) Estos tribunales también seran competentes para conocer de la so-
licitud que tuviere por objeto hacer respetar el ejercicio de los derechos
de visita por parte de sus titulares (articulo 21).33

iv) Aparece la conexion “residencia habitual” a la que se une una
clausula temporal “inmediatamente antes de su traslado o de su reten-
cion”. Lo anterior se debe a nuestro juicio al caracter movil y volatil que
pueda tener la residencia habitual. En este sentido, la residencia habitual,
igual que el concepto de domicilio, puede cambiar y fijarse en lugares
diferentes, con relativa facilidad. Lo anterior posibilitaria la aparicion
de conflictos de jurisdiccion que pudieran derivar bien en la denegacion de
justicia al generar un foro de necesidad o bien en la aparicion de litispen-
dencia o conexidad. De cualquier forma afirmamos que este punto de co-
nexion supone una “solucion notoriamente mas adecuada y tuitiva de la
proteccion de los nifios que el domicilio legal”.3** Ahora bien, el concep-
to de residencia habitual no esta definido en el instrumento convencio-

393 Como bien sefiala la doctrina “cuando se efectua el traslado ilicito del menor vul-
nerado o imposibilitando el ejercicio del derecho de visita, tal vulneracion no puede fun-
damentar una accion de restitucion. La proteccion del derecho se efectuara mediante la
cooperacion de Autoridades Centrales que deberan adoptar todas las medidas que sean
necesarias para eliminar los obstaculos que impiden el ejercicio de este derecho de visi-
tas. Sabido Rodriguez, M., “Algunas cuestiones sobre el régimen legal de la sustraccion
internacional de menores a partir de su practica judicial”, en Calvo Caravaca, A. L. y
Castellanos Ruiz, E. (dirs.), El derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos internacio-
nales, Madrid, Colex, pp. 733 y 734. Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J.,
“Globalizacion, secuestro internacional de menores y Convenios de Luxemburgo (1980)
y La Haya (1980)”, en Calvo Caravaca, A. L. y Castellanos Ruiz, E. (dirs.), E/ derecho
de familia ante el siglo XXI: aspectos internacionales, Madrid, Colex, 2003, p. 169.

394 Cfr. Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccién internacional de menores..., cit.,
p. 46, quien afirma que “la solucion es correcta ya que de otro modo, puede ocurrir que
un niflo incorporado efectivamente a una sociedad en la que esta formado, resulte ajeno a
ella desde el punto de vista juridico”.
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nal; aspecto que no esta exento de criticas doctrinales.?*> Lo anterior esti-
mamos que viene a representar un reenvio al concepto que cada uno de
los Estados implicados tenga de “residencia habitual”; de tal forma que
estaremos a lo que cada Estado disponga para la determinacion legal del
concepto de residencia.

2. Regulacién auténoma’*®

Debemos comenzar recordando que los instrumentos convencionales
de los que disponemos como derecho positivo mexicano estan firmados
y ratificados por un gran nimero de Estados. Lo anterior reduce mucho
las posibilidades de que debamos acudir al DIPr autonomo para determi-
nar la competencia judicial internacional.

En cualquier caso, y en concreto pensando en los paises islamicos,
que no tienen ratificados dichos instrumentos, la determinacion de la CJI
se hara de conformidad con lo establecido en el articulo 156 del CPCDF.

Senala Silva que:

a pesar de que México es suscriptor de la Convencion sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, de la Convencion
Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores, asi como de
la Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores,
practicamente es dificil encontrar en la legislacion interna alguna de las
ideas establecidas en el derecho convencional. El cddigo que mas se le
acerca es el de Querétaro, pues al regular la tutela contiene algunas dispo-
siciones que, al parecer, han sido inspiradas del derecho convencional.*”’

395 En este sentido, afirma Dreyzin de Klor que “lamentablemente, la convencion no
define qué debe entenderse por residencia habitual. Estimamos no equivocarnos al afirmar
que el sentido que inspira la conexion es la presencia efectiva del menor en un Estado o
aplicar al vocablo la definicion que proporciona el convenio bilateral argentino-uruguayo,
es decir, que residencia habitual se emplea en el sentido de centro de vida del menor”. Cf-.
Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccion internacional de menores..., cit., p. 46.

396 La aplicacion supletoria de la normativa de derecho auténomo se establece tam-
bién en el contexto argentino donde Dreyzin de Klor afirma que “frente al caso concreto,
el primer interrogante a plantearse es si existe una convencion sobre la materia que nos
vincule con el pais al cual ha sido trasladado el menor o desde el cual ha sido traido a la
Republica. De no haber convenciones, se acude en la busqueda de una solucion al DIPr
de fuente interna”, Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccion internacional de meno-
res..., cit., p. 27.

397 Silva, J. A., “Panorama del derecho internacional privado mexicano...”, cit., p. 50.
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Nuevamente nos encontramos con que esta materia, que sigue siendo
familiar, es de competencia estatal y no federal. En este sentido, repeti-
mos mutatis mutandi las afirmaciones realizadas en los dos capitulos
precedentes.3%8

En esta nueva categoria juridica nos encontramos un cuerpo normati-
vo, el CPCDF, que no prevé expresamente la figura de la restitucion in-
ternacional del menor como un supuesto de hecho al que se atribuya un
punto de conexioén a fin de delimitar la CJI de los tribunales mexicanos.
No sirviendo de consuelo, la doctrina argentina sefiala el mismo vacio y
aduce como justificacion la existencia de una “laguna historica por im-
prevision”.3? Parece que el modelo mexicano también se circunscribe a
esa afirmacion. Ahora bien, como actuamos ante esta laguna normativa.
Una vez mas, y de manera algo forzada, debemos acudir a las fracciones
del articulo 156 del CPCDF, las cuales son la Gltima posibilidad que te-
nemos para invocar y dar sustento a la competencia o incompetencia de
los tribunales mexicanos; en concreto las fracciones [V y la IX. Opcion
que se determinara conforme a la existencia o inexistencia de un tutor.
Lo anterior se afirma desde que se requiere por la tltima fraccion la exis-
tencia de un tutor a fin de establecer el punto de conexion que atribuird o
no competencia judicial internacional al Poder Judicial mexicano. Ahora
bien, y siguiendo las afirmaciones y propuestas de la doctrina argentina a
este caso, afirmamos que “el tema tiene hoy suficiente entidad para plan-
tearnos la necesidad de cubrir este vacio legislativo en los supuestos que
se presenten casos que nos involucren con Estados con los cuales no nos
vincula convenio especifico alguno”.400

398 Sefiala Trigueros Gaisman que “su actuacion se dio en relacion con una materia que
constitucionalmente le corresponde conocer, por ser los problemas relacionados con meno-
res, de competencia local... De ahi la primacia de los tribunales locales para aplicar las
convenciones internacionales dentro de sus territorios... El hecho de que sea el Poder Eje-
cutivo Federal quien esté facultado para celebrar tratados internacionales en un Estado fe-
deral, sin importar la materia sobre la que versen, no significa que tal materia, por estar
contenida en el tratado entra a formar parte de la competencia de los poderes federales, no
puede considerarse federalizada.... Por lo anterior, parece que debe concluirse en el senti-
do de que los tribunales locales son los competentes para aplicar las convenciones y los
tratados internacionales cuyo objeto lo constituyan materias de competencia local”. Tri-
gueros Gaisman, L., “Restitucion internacional de menores...”, cit., pp. 44, 45 y 46.

399 Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccion internacional de menores..., cit., p. 28.

400 Jbidem, p. 29. En este sentido, continia afirmando, y nosotros apoyando, que “en
definitiva lo que debe efectuarse, sin apartarnos por ahora de las pautas precedentemente
formuladas, es una actualizacion de la legislacion interna, incorporando una normativa
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Podemos reproducir aqui un pronunciamiento judicial mexicano:

de la interpretacion sistematica de los articulos 116, fraccion XI, 117, pa-
rrafo primero, ambos del Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado
de Veracruz y 31, fraccion I, de la abrogada Ley Organica del Poder Judi-
cial para la propia entidad, del tres de abril de mil novecientos ochenta y
cuatro, que en lo sustancial es similar a lo que dispone la fraccion I del ar-
ticulo 68 de la nueva Ley Organica del Poder Judicial del Estado, publica-
da en la Gaceta Oficial el dia veintiséis de julio del afio dos mil, se obtiene
que fue voluntad del legislador conferir jurisdiccion a los jueces de prime-
ra instancia, entre otras facultades, para conocer de las cuestiones inheren-
tes a la familia. Luego, si los alimentos son de primer orden dentro del nu-
cleo familiar, no hay duda en afirmar que el convenio en que se pacten
éstos, asi como la guarda y custodia de los menores, debe celebrarse ante
los jueces de primera instancia, debido a que por ser autoridades legal-
mente competentes para conocer de esas cuestiones, se puede exigir el
cumplimiento del convenio en el que se pacten, aun en forma coercitiva.
Por otra parte, si bien es cierto que el procurador de la Defensa del Menor,
de la Familia y el Indigena, como parte integrante del organismo publico
descentralizado denominado “Desarrollo Integral de la Familia” del Esta-
do de Veracruz, tiene la facultad de proponer a las partes interesadas solu-
ciones amistosas para el arreglo de sus conflictos y hacer constar los resul-
tados en actas autorizadas, también lo es que la Ley de Asistencia Social
lo crea, no establece un procedimiento coactivo para el supuesto de que
alguna de las partes incumpla con las obligaciones pactadas en la solucién
asentada en el acta respectiva y, por ello, las medidas que se adoptaran pa-
ra el cumplimiento de tales obligaciones resultarian ineficaces.*"'

acorde con el actual desarrollo del trafico internacional, que contemple la restitucion co-
mo medida autonoma para los casos en que se plantea con paises no vinculados conven-
cionalmente, en todo caso admitiendo que la reciprocidad asuma un papel importante”.

401 JUS189525. Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judi-
cial de la Federacion y su Gaceta, t. X111, junio de 2001, p. 663, tesis VII.3° C.9 C, aisla-
da, Civil. Rubro: Alimentos, guarda y custodia de menores. El convenio en que se pactan
debe celebrarse ante los jueces de primera instancia y no ante el procurador de la defensa
del menor, de la familia y el indigena, como 6rgano del DIF (legislacion del estado de
Veracruz).
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IV. DERECHO APLICABLE
1. Regulacion convencional

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

De manera muy breve haremos dos comentarios que a nuestro juicio
amerita este epigrafe. Primero, este Convenio no recoge una respuesta al
derecho aplicable como si lo hiciera la Convencién Interamericana. En
este ultimo instrumento, como se vera en lineas posteriores, se regula a tra-
vés de una técnica de reglamentacion indirecta el sector del derecho apli-
cable (normas de conflicto). El Convenio de La Haya se destina a recoger
un sistema de cooperacion entre autoridades para la rapida restitucion de
los menores. En segundo lugar, y encadenado con lo anterior, nos lleva a
afirmar que este Convenio coexistira necesariamente con lo dispuesto en
los cuerpos normativos auténomos.

Lo anterior supone una reglamentacion diferente entre ambos instru-
mentos convencionales que deriva en puntos distantes en los distintos fo-
ros de codificacion.

B. Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional
de Menores

Mencionabamos en apartados anteriores el caracter unitario de este
instrumento convencional; asi, comentabamos que el contenido de esta
Convencion cubre unicamente el sector de la CJI. Asi, deja sin respuesta
al sector del derecho aplicable y de la cooperacion procesal internacio-
nal. Lo anterior desemboca en la necesaria coexistencia de este cuerpo
normativo con el autbnomo para dar una respuesta global al supuesto de
la sustraccion internacional del menor.

A pesar de lo anterior, no podemos criticar esta Convencion porque se
dirija exclusivamente a la regulacion de un sector, aunque tampoco cabe
desconocer que hubiera sido muy bueno que aprovechara para regular
tanto el sector del derecho aplicable como el de la cooperacion, convir-
tiéndose en un instrumento mas ambicioso. Lo anterior no demerita en lo
mas minimo su contenido. En este sentido, afirmamos que es una con-
vencion que regula muy bien el sector al que se avoca, dando una res-
puesta completa y atinada al primer sector del DIPr.
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Afirmabamos que hubiera sido ideal que regulara también el sector
del derecho aplicable por dos motivos que a continuacion se sefialan. El
primero, por el hecho de que este segundo sector del DIPr no aparece cu-
bierto por ningtn otro Convenio al uso. Lo anterior deriva irremediable-
mente en un importante vacio convencional. Pero no termina aqui este
panorama, el cual no mejora con la presencia de su regulacion autéonoma.
Asi, el segundo motivo se centra en que nos encontramos con que el
DIPr auténomo mexicano no destina ninguna fraccion del articulo 13 del
CCDF de manera especifica a la regulacion de este supuesto de hecho y
la fraccion en la que se puede encuadrar para dar una respuesta no lo ha-
ce de la manera mas adecuada. Aspecto que se trata a continuacion.

2. Regulacion autonoma

La regulacion auténoma de esta categoria pasa por la redaccion del ar-
ticulo 13 del CCDF. Lo anterior, por dos motivos: primero, por ser mate-
ria estatal y no federal, y segundo, por ser el articulo que aprioristica-
mente regula la aplicacion del derecho a un supuesto privado con
elemento de internacionalidad, pudiendo ser este derecho material el /ex
fori o el derecho de otro Estado, es decir, el articulo 13 en principio de-
termina si sera la norma material extranjera o la mexicana la que dara
respuesta cumplida al fondo de la pretension.

Como ya mencionamos, no existe una fracciéon dedicada exclusivamen-
te a dar respuesta al supuesto de hecho de la restitucion de un menor. Lo
anterior nos lleva a la fraccion segunda del articulo 13, que dispone: “la
determinacion del derecho aplicable en el Distrito Federal se hard confor-
me a las siguientes reglas: II. El Estado y la capacidad de las personas se
rige por las leyes aplicables en el Distrito Federal”. De esta fraccion, que
es en la que mejor encaje encontramos para el supuesto de restitucion de
menores, vemos que estamos, como ya se advertia ante un peligroso /ege-
forismo desde la imposibilidad de aplicar el derecho de un tercer Estado y
la imposicion de aplicacion de la lex fori. Asi, el sector del derecho aplica-
ble a la restitucion internacional de un menor viene de la mano de la nor-
ma material mexicana de manera indefectible. Este punto de conexion de-
semboca, como ya se hiciera notar, en que los articulos 14 y 15 del CCDF
queden sin sentido practico y aplicativo. En este sentido aplicamos muta-
tis mutandi lo dispuesto en los apartados analogos anteriores.
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V. CONTENIDO CONVENCIONAL

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

Comenzaremos por sefialar un punto flaco de este Convenio, para pos-
teriormente recrearnos en sus bondades. En este sentido, uno de los as-
pectos que destaca por su ausencia es la prevision en este instrumento
convencional de medidas preventivas o disuasorias.*?2 Aspecto que tras-
ladamos mutatis mutandi al Convenio Interamericano; el articulo 10 se-
fala que “el juez exhortado, la autoridad central u otras autoridades del
Estado donde se encuentra el menor, adoptaran, de conformidad con su
derecho y cuando sea pertinente, todas las medidas que sean adecuadas
para la devolucién voluntaria del menor”. Lo anterior supone que no son
medidas preventivas, sino reparadoras de un dafo ya ocasionado.

Sefialado ese dato, afirmamos que este Convenio, a diferencia del Intera-
mericano, y como ya se hizo notar, se centra en establecer un sistema de
cooperacion de autoridades, autoridades centrales, que funcionan como
“Organos de enlace”,*? y una accidn para el retorno inmediato del menor
al pais de su residencia habitual, velando primero por el cumplimiento de
los derechos de guarda, custodia y visita decretados y, en segundo lugar,
por el derecho del menor a convivir y relacionarse con ambos progenitores.
Lo anterior, en aras de darle proteccion al interés superior del menor. Estas
afirmaciones son igualmente lanzadas por la doctrina y por el Informe ex-
plicativo.*%4 Las autoridades centrales son nombradas y designadas por ca-
da Estado. En México la autoridad central es la SRE.405

402 Gonzalez Beilfuss, C., “Sustraccion internacional de nifios...”, cit., p. 89.

403 Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., “Secuestro internacional de me-
nores”, en Calvo Caravaca, A. L., Carrascosa Gonzalez, J. et al., Derecho internacional
privado, 2a. ed., Granada, Comares, 2000, vol. II, p. 170. Calvo Caravaca, A. L. y Ca-
rrascosa Gonzalez, J., Derecho de familia internacional, Madrid, Colex, 2003, p. 291.

404 Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., “Secuestro internacional de me-
nores”, en Calvo Caravaca, A. L., Carrascosa Gonzalez, J. et al., Derecho internacional
privado, 2a. ed., Granada, Comares, 2000, vol. II, p. 168 y http://hcch.e-vision.nl/upload-
/expl28s.pdf, parrafo 35.

405 Como afirma Trevifio Sosa “en México es Autoridad Central la SRE, la cual ha ce-
lebrado un convenio de coordinacion con el Sistema para el Desarrollo Integral de la Fami-
lia (DIF) Nacional y Estatal”. Trevifio Sosa, J. R. J., “Aplicacion e interpretacion...”, cit.,
p. 12.
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Aterrizando las ideas anteriores, sefialamos que los objetivos conven-
cionales se consiguen materializar a través de dichas autoridades, las
cuales, de conformidad con el articulo 70. del instrumento de La Haya,
poseen de manera general dos funciones entrelazadas y genéricas: a) co-
laborar entre si, y b) promover la colaboracion entre las autoridades
competentes en sus respectivos Estados. Mas puntualmente sefiala este
articulo un catalogo de competencias, no exclusivas sino concurrentes, y
numerus clausus,*° que pueden ser clasificadas en tres grupos: a) locali-
zar al menor y restituirlo voluntariamente, sin ocasionarle dafios y sin
peligro, facilitando la apertura de un procedimiento judicial o adminis-
trativo para conseguir dichos objetivos; b) intercambiar informacion re-
lativa a la situacion social del menor y sobre la aplicacion del Convenio;
c¢) conceder o facilitar la obtencion de asistencia judicial y juridica, in-
cluida la participacion de un abogado.

En este sentido, los tribunales mexicanos han afirmado que:

en virtud de que la sociedad esté interesada en proteger a los menores, in-
dependientemente de la voluntad, deseos, acuerdos o convenios de sus pa-
dres, es obligatorio que en todo proceso relativo a la restitucion de un me-
nor a su pais de origen, esté asistido por un abogado, tanto el menor como
la persona que represente sus intereses. Asi, debe interpretarse la disposi-
cion contenida en el articulo 70., inciso g) del decreto Promulgatorio de la
Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, publicado en el DOF el seis de marzo de mil novecientos noven-
ta'y dos.*”’

En claro complemento del articulo 70. encontramos el articulo 9o., el
cual senala que la autoridad central que recibe una solicitud si tiene razo-
nes para creer que el menor se encuentra en otro Estado contratante debe
transmitir la solicitud directamente y sin demora a la autoridad central de
ese Estado contratante, informando a la autoridad central requirente o, en

406 Como sefiala Trevifio Sosa “...la Convencion de La Haya no otorga a las Autori-
dades Centrales otras funciones distintas de las expresadas en su articulado, y no altera,
modifica o extingue las atribuidas por la Legislacion interna a los Tribunales de Justicia,
mismos que tendran que analizar la solicitud y, en su caso, las defensas que se opongan”.
Ibidem, p. 13. )

407 JUS 197606. Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judi-
cial de la Federacion y su Gaceta, t. VI, octubre de 1997, p. 765, tesis 1.2°.C.11 C, aisla-
da, Civil. Rubro: Menor de edad. Debe contar necesariamente con el asesoramiento de
un abogado en el proceso de restitucion a su pais de origen.
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su caso, al solicitante. En este caso el Informe explicativo da tres datos
de suma importancia: a) que la redaccion de este articulo es “la conse-
cuencia directa de la libertad de la que goza el demandante de dirigirse a
la autoridad central de su eleccion”; b) que “se trata de una funcioén que
viene a completar el cuadro esbozado en el articulo 70., dado que tiene
relacion directa con la obligacion de cooperar entre autoridades centrales
que establece el apartado primero de dicho articulo” y ¢) que:

aunque el sentido del articulo 90. es claro, su redaccion no resulta muy lo-
grada. Y es que, “La autoridad central requirente” a la que se refiere este
articulo s6lo existe cuando la demanda presentada de conformidad con
el articulo 80. ha sido transmitida a otra autoridad central en virtud del
propio articulo 90. En consecuencia, la obligacion de informar a una “au-
toridad central requirente” s6lo existe cuando la demanda ha sido transmi-
tida a una tercera autoridad central, al no encontrarse el menor en el Esta-
do de la segunda autoridad central implicada. En cambio, la obligacion de
trasmitir una demanda en virtud de este articulo incumbe a foda autoridad
central, independientemente del hecho de que sea la primera en recibir la
demanda o resulte implicada por otra autoridad central, ya que esta disposi-

cion debe considerarse aplicable a las dos hipdtesis que intenta cubrir.**®

En otro orden de ideas, sefialamos que los requisitos que debe reunir
la “solicitud de repatriacion del menor” son extremadamente sencillos.
Se reducen, de conformidad con el articulo 8.a: a) informacion relativa a
la identidad del solicitante, del menor y de la persona que se alega que
ha sustraido o retenido al menor; b) la fecha de nacimiento del menor,
cuando sea posible obtenerla; c) los motivos en que se basa el solicitante
para reclamar la restitucion del menor; d) toda la informacion disponible
relativa a la localizacion del menor y la identidad de la persona con la
que se supone que estd el menor; €) una copia auténtica de toda decision
o acuerdos pertinentes; f) una certificacion o declaracion jurada expedida
por una autoridad central o por otra autoridad competente del Estado
donde el menor tenga su residencia habitual o por una persona cualifica-
da con respecto al derecho vigente en esta materia de dicho Estado; g)
cualquier otro documento pertinente. Como sefiala el Informe explicati-
vo: “se trata basicamente de los datos que permiten la identificacion del
menor y de las partes afectadas, asi como de los que pueden contribuir a

408 Http://hceh.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf. parrafo 102.
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la localizacion del menor (letras a, b y d). En relacion con la fecha de na-
cimiento del menor, el Convenio sefiala que sélo se hara constar “cuando
sea posible obtenerla”. Con esta precision, se ha pretendido favorecer la
accion del demandante que ignore dicho dato; no obstante, en cualquier
caso debera facilitar indicios respecto a la edad del menor dado que, se-
gun lo dispuesto en el articulo 40. del Convenio, tal extremo puede de-
terminar la inadmision de la demandan de acuerdo con el articulo 27...
La exigencia de que las copias de cualquier resolucion o acuerdo estén
legalizadas no es contraria a lo dispuesto en el articulo 23, que establece
que “no se exigird ninguna legalizacion ni otras formalidades andlogas,
en el contexto del presente Convenio”. Se trata simplemente de compro-
bar copias o documentos, privados en su origen, para garantizar su con-
formidad con los originales y asegurar, de este modo, su libre circula-
cion... Dado que la demanda es presentada por el titular de la custodia
que ha sido desposeido, sera éste quien podra aportar dichos documentos
complementarios.

Este Convenio comprende tanto las sustracciones de menores que se
hayan producido con posterioridad a una decision judicial en la que se de-
termine la custodia del menor (following a court order) como aquellas
sustracciones producidas antes de dictarse dicha decision (prior to the
court order). Infraccion que se determinara conforme al derecho del Esta-
do de origen o a un acuerdo existente entre los progenitores.*0?

En este punto queremos mencionar la tesis aislada de la novena época,
primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo
XX, diciembre de 2004, p. 356, tesis 1a. CXXVII/2004, aislada, Consti-
tucional, Civil. Rubro “Convencion sobre Aspectos Civiles de la Sus-
traccion Internacional de Menores. Actos de las autoridades administrati-
vas en su aplicacion”. Texto:

409 Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzdlez, J., “Secuestro internacional de me-
nores”, en Calvo Caravaca, A. L., Carrascosa Gonzalez, J. et al., Derecho internacional
privado, 2a. ed., Granada, Comares, 2000, vol. II, p. 169; Calvo Caravaca, A. L. y Ca-
rrascosa Gonzalez, J., Derecho de familia internacional, Madrid, Colex, 2003, p. 290;
Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., “Globalizacion, secuestro internacional
de menores y convenios de Luxemburgo (1980) y La Haya (1980)”, en Adam Mufioz, M.
D. y Garcia Cano, S., Sustraccion internacional de menores y adopcion internacional,
Madrid, Colex, 2004, p. 42; Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., “Globali-
zacion, secuestro internacional de menores y Convenios de Luxemburgo (1980) y La Ha-
ya (1980)”, Internacional Law. Revista Colombiana de Derecho Internacional, nim. 2,
2003, p. 181.
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Si se toma en consideracion que conforme a lo previsto en el articulo 133
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que establece
que la propia Ley Fundamental, las leyes que de ella emanen y los tratados
internacionales que estén de acuerdo con ella, celebrados por el presidente
de la Republica con la aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de to-
da la Unidn, orden juridico al que deben sujetarse los Jueces de cada Esta-
do, es indudable que los actos que las autoridades administrativas o judicia-
les realicen al cumplimentar las convenciones y los tratados internacionales
deben estar debidamente fundados y motivados, y originarse en un procedi-
miento en el que se observen las formalidades esenciales que sefiala la pro-
pia Constitucion, ya que debe considerarse como premisa insoslayable o re-
quisito sine qua non el que aquéllos estén inspirados en una armonica
relacion y conformidad con las garantias que otorga el Ordenamiento Supre-
mo, por lo que es claro que dichos instrumentos internacionales deben ajus-
tarse a los procedimientos y requisitos legales y constitucionales, pues resulta
absolutamente inadmisible que una convencién o un tratado internacional
faculte a las autoridades a violar los preceptos de nuestra carta magna.

Para restablecer el derecho de custodia se utilizara la accion directa de
retorno del menor, en principio con caracter voluntario y urgente, esta-
blecida en los articulos 8o. a 20 del Convenio. Si lo que se ha vulnerado
es el derecho de visita se pondra en funcionamiento el articulo 21 del
Convenio, es decir, “las autoridades centrales adoptaran las medidas ne-
cesarias para eliminar, en la medida de lo posible, todos los obstaculos
para el ejercicio de ese derecho” con el fin de asegurar su ejercicio paci-
fico.#1 Se puede criticar la escasa dedicacion que el Convenio le otorga
a la figura del derecho de visita. Cabe reconocer que dicha regulacion es
ciertamente mejorable.*!! En el caso mexicano esta deficiencia o limita-

410 Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., “Secuestro internacional de me-
nores”, en Calvo Caravaca, A. L., Carrascosa Gonzalez, J. et al., Derecho internacional
privado, 2a. ed., Granada, Comares, Granada, 2000, vol. II, p. 170; Calvo Caravaca, A.
L. y Carrascosa Gonzalez, J., Derecho de familia internacional, Madrid, Colex, 2003, p.
291; Calvo Caravaca, A. L. Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., “Globali-
zacion, secuestro internacional de menores y Convenios de Luxemburgo (1980) y La Ha-
ya (1980)”, en Adam Mufioz, M. D. y Garcia Cano, S., Sustraccion internacional de me-
nores y adopcion internacional, Madrid, Colex, 2004, p. 43; Calvo Caravaca, A. L. y
Carrascosa Gonzalez, J., “Globalizacion, secuestro internacional de menores y Conve-
nios de Luxemburgo (1980) y La Haya (1980)”, Internacional Law. Revista Colombiana
de Derecho Internacional, num. 2, 2003, p. 182.

411 Gonzalez Beilfuss, C., “Sustraccion internacional de nifios...”, cit., pp. 94-96. En
este sentido sefiala que “la falta de concrecion del precepto, que se limita a establecer
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cion en la regulacion del derecho de visita podria venir subsanada por el
Convenio Interamericano de Restitucion Internacional de Menores. Sin
embargo, como sera objeto de comentario en otra parte de este trabajo el
citado instrumento interamericano también dedica un tnico articulo al de-
recho de visita, que coincidentemente es el articulo 21. Ante lo afirmado
no nos queda mas que determinar que este instrumento adolece de las mis-
mas limitaciones que el instrumento de La Haya. Hubiera sido mejor esta-
blecer una regulacion mas detallada y ambiciosa al derecho de visita, que
si bien es de naturaleza transitoria y temporal, también merece atencion.
Respecto al derecho de visita, se ha dicho por el Poder Judicial mexica-
no que: “controversias familiares sobre el otorgamiento de régimen de vi-
sitas de un menor. El juez de distrito es incompetente para conocer de
aquéllas, aun cuando se sustenten en leyes federales o tratados interna-
cionales”. El simple hecho de invocar en una controversia la aplicacion o
cumplimiento de una ley federal o tratado internacional no es suficiente
para actualizar el supuesto de la competencia concurrente establecida por
la fraccion I del articulo 104 constitucional, porque para que ésta se ac-
tualice es necesario primero que realmente sea aplicable la ley o tratado
invocado y, segundo, que el derecho sustantivo que constituye la base de
la reclamacion se encuentre ampliamente regulado por dicha ley o trata-
do, esto es, que no solamente se tutele de manera genérica, sino que esta-
blezca los lineamientos especificos necesarios sobre la tutela de tal dere-
cho. Por ello, es inexacto pretender que en una controversia familiar
relativa al otorgamiento de un régimen de visitas, en la que se invocan
como aplicables la ley (federal) para la Proteccidon de los Derechos de
Nifas, Nifios y Adolescentes, la Convencion (internacional) sobre los
Derechos del Nifio y la Convencién (internacional) sobre Aspectos Civi-
les de la Sustraccion de Menores, se actualice la citada competencia con-
currente, cuando que para resolver tal controversia ninguno de esos cuer-
pos normativos seran el fundamento esencial, ya que éstos solo hacen
referencia de manera genérica al derecho que tienen los nifios para con-
vivir con sus padres, pero no regulan de manera especifica la forma y
términos en que puede y debe otorgarse dicha medida sino que, por el
contrario, remiten a las legislaciones locales para tal efecto y, por tanto,
seran éstas las que deben tomarse en cuenta para determinar la compe-

obligaciones de caracter muy genérico, significa, sin embargo, que las Autoridades Cen-
trales y tribunales de los Estados contratantes tienen un amplio margen de maniobra a la
hora de aplicarlo. Ello produce como resultado que la practica sea muy diversa”.
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tencia de los tribunales, a menos de que en tal controversia se suscitara la
intervencion de otro Estado, con motivo de que el derecho que se preten-
de tutelar tiene que ejercerse en dicho Estado, porque en ese supuesto si
existe regulacion especifica de las citadas convenciones.*!2

El articulo 11 viene a consagrar el principio de celeridad en el procedi-
miento de restitucion del menor; esta celeridad se dirige imperativamente
a las autoridades administrativas o judiciales y se concreta en la determi-
nacién de una decision en el plazo de seis semanas a partir de la fecha de
iniciacion de los procedimientos. De no cumplirse dicho plazo el solicitan-
te o la autoridad central del Estado requerido, por iniciativa propia o a ins-
tancia de la autoridad central del Estado requirente, tendra derecho a pedir
explicaciones por la tardanza. Si la autoridad central del Estado requeri-
do recibe una respuesta la transmitira a la autoridad central del Estado
requirente o al solicitante. Dos comentarios se nos hace oportuno repro-
ducir del Informe explicativo en relacion con este articulo. Primero, “la
obligacidn en cuestion tiene una doble vertiente: por una parte, la de uti-
lizar los procedimientos mas rapidos que existan en el propio sistema ju-
ridico y, por otra parte, la de dar un tratamiento prioritario, en la medida
de lo posible, a las demandas en cuestion”. Segundo “el apartado segun-
do establece un plazo no vinculante de seis semanas, tras el cual el de-
mandante o la autoridad central del Estado requerido pueden solicitar
una declaracion sobre los motivos del retraso”.413

El articulo 12 es calificado por el Informe explicativo como “pieza
fundamental del Convenio dado que en él se precisan las situaciones en
las que las autoridades judiciales o administrativas del Estado en el que
se encuentra el menor estan obligadas a ordenar su retorno”. Este articu-
lo dispone, como regla general, el plazo inferior a un afio para ordenar la
restitucion inmediata del menor (parrafo 1). Como excepcion el articulo
continda sefialando que “después de la expiracion del plazo de un ano...
ordenara asimismo la restitucion del menor salvo que quede demostrado
que el menor ha quedado integrado en su nuevo ambiente” (parrafo 2).
El Informe explicativo sefala que:

412 Octavo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Tesis aislada.
Materia(s): Civil. Novena Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. t. XX, octubre de 2004. Tesis:
[.80.C.261 C. p. 2323.

413 Http://hech.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafos 104 y 105.
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el problema es importante puesto que si el retorno del menor debe decidir-
se en su propio interés, es cierto que cuando esta integrado en un nuevo
ambiente, su retorno solo deberia tener lugar tras un analisis del fondo del
derecho de custodia, lo que nos situaria fuera del objetivo convencional.
Ahora bien, las dificultades que encuentra cualquier intento de traducir el
criterio de la integracion del menor en una norma objetiva han llevado a
la fijacion de un plazo, tal vez arbitrario, pero que constituye la respues-
ta “menos mala” a las preocupaciones expresadas en este punto. Con el
planteamiento adoptado, ha sido preciso afrontar una pluralidad de cues-
tiones: en primer lugar, el momento a partir del cual empieza a compu-
tarse el plazo; en segundo lugar, la extension del plazo y, en tercer lu-
gar, el momento de expiracion del plazo. En lo referente al primer punto,
es decir la determinacion del momento en el que empieza a correr el pla-
70, el articulo hace alusion al traslado o no retorno ilicitos; la concrecion
de la fecha decisiva en caso de retencion debe ser entendida como la fe-
cha en la que el menor hubiese tenido que ser devuelto al titular de dere-
cho de custodia o en la que éste negd su consentimiento a una extension
de la estancia del menor en otro lugar distinto del de su residencia habi-
tual... En tercer lugar, en lo que se refiere al terminus ad quem, el articu-
lo consagra el momento de la presentacion de la demanda, en lugar de la
fecha de la resolucion, ya que el posible retraso en la accion de las auto-
ridades competentes no debe perjudicar los intereses de las partes ampa-
radas por el Convenio.*"*

Respecto al segundo apartado, el Informe explicativo sefiala que:

la disposicion no precisa en absoluto quién debe probar este extremo; no
obstante, parece logico pensar que esa tarea le corresponde al secuestrador
o0 a la persona que se opone al retorno del menor... Tanto por estos moti-
vos como porque el retorno tendra lugar siempre, por la propia naturaleza
de las cosas, mucho después de un afo de la sustraccion, el Convenio no
habla en este contexto de restitucion “inmediata” sino simplemente de res-
titucion.*"

Termina sefialando el articulo 12 lo que el Informe explicativo califica
como “‘una idea totalmente logica, que responde a preocupaciones de
economia procesal”,*1¢ a saber: “cuando la autoridad judicial o adminis-

414 [bidem, parrafos 106, 107 y 108.
415 [bidem, parrafo 109.
416 [bidem, parrafo 111.
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trativa del Estado requerido tenga razones para creer que el menor ha si-
do trasladado a otro Estado, podra suspender el procedimiento o rechazar
la solicitud de retorno del menor™.

Los motivos que establece el Convenio, articulo 13, para poder dene-
gar dicha restitucion pueden dividirse en las siguientes categorias: 1”7

a) la persona, institucion u organismo que se hubiera hecho cargo de la
persona del menor no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia en
el momento en que fue trasladado o retenido o habia consentido o poste-
riormente aceptado el traslado o retencion.*!3

b) existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a
un peligro grave fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga
al menor en una situacion intolerable.*!”

c) si la autoridad comprueba que el propio menor se opone a la restitu-
cion, cuando el menor haya alcanzado una edad y un grado de madurez
en que resulte apropiado tener en cuenta sus opiniones.*?* Como se reco-
noce en el propio Informe explicativo:

los esfuerzos hechos para ponerse de acuerdo respecto a una edad minima
a partir de la cual la opinion del nifio podria ser tomada en consideracion

417 En este sentido, Trevifio Sosa los divide por el articulo 13.1 incisos a) y b) como
primera tipologia y por articulo 13.2 como segunda tipologia. Trevifio Sosa, J. R. J.,
“Aplicacion e interpretacion...”, cit., p. 15.

418 Respecto a este primer apartado del articulo 13, menciona el Informe explicativo
de la profesora Elisa Pérez Vera que “se trata de situaciones en las que, o las condiciones
previas al traslado no comportaban alguno de los elementos esenciales de las relaciones
que el Convenio pretende proteger (el del ejercicio efectivo de la custodia), o el compor-
tamiento posterior del progenitor desposeido muestra una aceptacion de la nueva situa-
cion creada, lo que la hace mas dificilmente impugnable”.

419 El Informe explicativo de la profesora Elisa Pérez Vera sefiala que “...los apartados 1
b ) y 2 del mismo articulo 13 consagran excepciones que claramente se basan en la toma en
consideracion del interés del menor”. Http://hcch.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafo 29.

420 El Informe explicativo sefiala sobre este concreto punto que: “por esta via, el Con-
venio brinda la posibilidad de convertirse en interpretes de su propio interés. Es obvio
que esta disposicion puede llegar a ser peligrosa si su aplicacion se traduce en interroga-
torios directos a jovenes que pueden, ciertamente, tener conciencia clara de la situacion
pero que pueden asimismo sufrir dafios psiquicos graves si piensan que se les ha obliga-
do a elegir entre sus dos progenitores. No obstante, una disposicion de esa naturaleza era
indispensable dado que el ambito de aplicacion del Convenio ratione materiae se extien-
de a los menores hasta el decimosexto cumpleafios; y es que, hay que reconocer que seria
dificilmente aceptable el retorno de un joven, por ejemplo de quince, contra su volun-
tad”. Http://hcch.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafo 30.
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han fracasado, ya que todas las cifras tenian un cierto caracter artificial,
por no decir, arbitrario; en consecuencia, se ha entendido que era preferi-
ble dejar la aplicacion de esta clausula al mejor juicio de las autoridades
competentes.**!

d) cuando no lo permitan los principios fundamentales del Estado re-
querido en materia de proteccion de los derechos humanos y de las liber-
tades fundamentales. Como afirma el Informe explicativo “estamos ante
una disposicion poco habitual en los convenios en materias de derecho
internacional privado y cuyo alcance exacto es dificil de determinar...
Esta norma es el resultado de un compromiso entre delegaciones favora-
bles y delegaciones contrarias a la inclusion en el Convenio de una clau-
sula de caracter publico”.4??

Respecto a este articulo, el Poder Judicial mexicano ha sefialado que:

en los casos a que se refiere el Decreto Promulgatorio de la Convencion so-
bre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, publi-
cado en el DOF el seis de marzo de mil novecientos noventa y dos, el juicio
de garantias contra la orden de restitucion de menores a su pais de origen
puede promoverse en cualquier tiempo y sin exigir formalidad alguna, se-
gun lo dispuesto en el articulo 22, fraccion II, de la Ley de Amparo, en vir-
tud de que dicha orden de restitucion constituye una virtual deportacion.
IUS 197610. Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo VI, octubre de 1997, p. 767,
tesis 1.2°. C.9 C, aislada, Civil. Rubro: “Menores. Término para promover
amparo contra la orden de restitucion a su pais de origen.

Los causales de denegacion recogidos deben demostrarse mediante
audiencias, y como senala el Informe explicativo “no son de aplicacion
automatica en el sentido de que no determinan forzosamente el no retor-
no del menor; por el contrario, la naturaleza misma de estas excepciones
estriba en dar a los jueces la posibilidad —no de imponerles la obliga-
cion— de denegar dicho retorno en ciertas circunstancias”.?> En este

421 Http://hcch.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafo 30 in fine.

422 Jbidem, parrafo 31.

423 [bidem, parrafo 113. Respecto a estas excepciones, Vargas Gomez-Urrutia sefiala
que “deben ser apreciadas por la autoridad o autoridades competentes, pero correspon-
diendo la carga de la prueba a quien alega la aplicacion de la excepcion, en este caso ‘el
secuestrador’ o la persona, institucion u organismo que se oponga al retorno. En cuanto a
la valoracion de esta prueba cabe destacar el amplio margen de discrecionalidad que el
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mismo sentido continua sefialando que “esto implica ante todo que deben
ser interpretadas de forma restrictiva si se quiere evitar que el Convenio
se convierta en papel mojado”. 424

Respecto a este particular, el Poder Judicial mexicano ha sefialado que:

en el procedimiento relativo a la restitucion de un menor a su pais de ori-
gen, debe otorgarse la posibilidad de defensa, tanto al menor como a la
persona que represente sus intereses, para darles oportunidad de acreditar
con los elementos de conviccion conducentes: 1) las razones por las cua-
les puede ser perjudicial la reintegracion del menor; 2) que la oposicion a
la restitucion es legal; o bien 3) que se actualizan alguno o algunos de los
supuestos de no restitucion, contenidos en el articulo 13 del Decreto Pro-
mulgatorio de la Convencion sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores, publicado en el DOF el seis de marzo de mil
novecientos noventa y dos. JUS 197607. Novena Epoca, Tribunales Cole-
giados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, to-
mo VI, octubre de 1997, p. 765, tesis 1.2°.C.10 C, aislada, Civil. Rubro:
“Menor de edad. En el proceso relativo a la restitucion a su pais de origen,
debe respetarse la garantia de audiencia previa”.

Por su parte, el articulo 14 sefiala que:

para determinar la existencia de un traslado o de una retencion ilicitos en
el sentido del articulo 30., las autoridades judiciales o administrativas del
Estado requerido podran tener en cuenta directamente la legislacion y las
decisiones judiciales o administrativas, ya estén reconocidas formalmente
o no en el Estado de la residencia habitual del menor, sin tener que recu-
rrir a procedimientos concretos para probar la vigencia de esa legislacion

convenio otorga a las autoridades cuando se trate de aplicar algunas de las excepciones al
retorno. De ahi que su caracter excepcional deberia llevar consigo la interpretacion y
aplicacion restrictiva, y jugar solamente en interés del menor”. Cfr. Vargas Gomez-Urru-
tia, M., “El interés del menor...”, cit., p. 117. En este sentido se pronuncia Treviio Sosa,
quien sefala “las excepciones para negar la restitucion de un menor y que se encuentran
contenidas en la Convencién de La Haya, se estima que deben ser apreciadas por la Au-
toridad Judicial competente, pero correspondiendo la carga de la prueba a quien alega su
existencia, en este caso quien sustrajo o retiene al menor que se opone al retorno; en
cuanto a la valoracion de la prueba o pruebas correspondientes, se estima que debe apli-
carse supletoriamente la Legislacion Procesal Civil”. Treviiio Sosa, J. R. J., “Aplicacion
e interpretacion...”, cit., p. 15. En este mismo sentido encontramos las afirmaciones de
Blumkin, S. B., “La sustraccion internacional de menores”, cit., p. 41.
424 Http://hcch.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, parrafo 34.
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o para el reconocimiento de las decisiones extranjeras que de lo contrario
serian aplicables.

Este articulo se explica por el Informe de la siguiente manera: “dado
que el Convenio hace depender el caracter ilicito de un traslado de me-
nores de que se haya producido violando el ejercicio efectivo de un dere-
cho de custodia atribuido por el derecho de la residencia habitual del me-
nor en cuestion, es obvio que las autoridades del Estado requerido
deberan tener en cuenta dicho derecho para decidir sobre su retorno”.423

Por lo que respecta a las disposiciones generales de este Convenio,
debemos comenzar con aquella que se refiere a la figura de la cautio iu-
dicatum solvi (articulo 22). Este articulo dispone: “no podra exigirse
fianza ni depdsito alguno, cualquiera que sea la denominacion que se le
d¢, para garantizar el pago de las costas y gastos de los procedimientos
judiciales o administrativos previstos en el Convenio”. Dos datos impor-
tantes se lanzan desde el Informe explicativo: a) “en un afan de coheren-
cia, el articulo precisa que la norma se aplica s6lo en relacion con los
“procedimientos judiciales o administrativos previstos en el Convenio”.
Evitando una férmula mas amplia que hubiese podido ser interpretada
como aplicable, por ejemplo, a los juicios directamente relacionados con
la determinacion de fondo del derecho de custodia™; b) “se deduce clara-
mente de cuanto antecede que el Convenio no prohibe que se exijan otras
fianzas o depositos posibles, especialmente las fianzas impuestas con
vistas a garantizar el ejercicio correcto de un derecho de visita”.42

De un rapido recorrido observamos que el articulo 23 se refiere a la
exencion de legalizacion, y el articulo 24 a la traduccion de los docu-
mentos. El articulo 25, a la asistencia judicial y asesoramiento juridico
en las mismas condiciones que si fueran nacionales y residieran habi-
tualmente en ese otro Estado. El articulo 26, a la cobertura de los gas-
tos respecto a las autoridades centrales. La doctrina ha sefialado respec-
to a la fraccion tercera de este articulo que su “reserva prevista en el
articulo 26.3 con relacién a la no asuncion de gasto en materia de asis-
tencia juridica, viene implicando un serio obstaculo en su correcto fun-
cionamiento”.#?’

425 [bidem, parrafo 119.

426 [pidem, parrafo 130.

427 Garcia Cano, S., “Globalizacion, multiculturalismo y proteccion internacio-
nal...”, cit., p. 26. Este autor sefiala que esta reserva se ha traducido en “un serio obs-
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El articulo 27, a la posibilidad de que una autoridad central rechace las
solicitudes cuando “se sitien fuera del ambito de aplicacion del Convenio
o carezcan claramente de fundamento”.#2® “En este caso, la autoridad cen-
tral informara inmediatamente de sus motivos al solicitante o a la autori-
dad central por cuyo conducto se haya presentado la solicitud, segun el ca-
s0”. De este articulo el Poder Judicial mexicano ha afirmado que:

en la solicitud de restitucion de un menor a su pais de origen, el juez que
intervenga en la atencion de una carta rogatoria de restitucion de un menor
extranjero a su pais de origen, debera cuidar que el acto procesal enco-
mendado se encuentre debidamente fundamentado y se lleve a cabo de
acuerdo a las leyes procesales vigentes en territorio nacional, consideran-
do que a toda persona que se encuentre en territorio mexicano la protegen
las leyes nacionales, atento lo preceptuado por el articulo 1o. de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y los dispuesto en el ar-
ticulo 27 del Decreto Promulgatorio de la Convencion sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, publicado en el DOF
el seis de marzo de mil novecientos noventa y dos. /US 196610. Novena
Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Fede-
racion y su Gaceta, tomo VII, marzo de 1998, p. 8000, tesis 1.2°.C.12 C,
aislada, Civil. Rubro: “Menores extranjeros. Carta rogatoria. El juez de ori-
gen debe analizar su procedencia legal”.

El articulo 28 se refiere a la posibilidad de que la autoridad central solici-
te un poder para actuar por cuenta del solicitante. El articulo 29 se refiere a
la posibilidad de reclamo directo a las autoridades judiciales o administrati-
vas de un Estado contratante. El articulo 30 trata sobre la admisibilidad de
los documentos. Los articulos 31 a 33, sobre la aplicacion de este instru-
mento cuando estamos en presencia de un Estado plurilegislativo. El articu-
lo 36 que trata sobre la posibilidad de que dos o mas Estados contratantes
acuerden la derogacion de algunas de las disposiciones del presente Conve-
nio que restringen la restitucion del menor.

La doctrina ha sugerido la implementacion de seis medidas, cierta-
mente sencillas y al alcance de cualquier Estado, para una mayor eficacia
en la aplicacion de los convenios. En este sentido, afirma como primera

taculo a la efectividad del Convenio en aquellos supuestos en que el Estado requerido
coincide con paises que no disponen de un sistema de asistencia juridica, como Estados
Unidos o Canada”.

428 Http://hceh.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf. parrafo 137.



RESTITUCION INTERNACIONAL 207

medida “promover ante los Estados parte que aun no lo hubieren hecho,
la urgente creacion y puesta en funcionamiento de las autoridades centra-
les”; como segunda medida prevé “organizar un “banco computarizado
de datos” referido a la normatividad convencional y de fuente nacional
vigente en cada Estado parte en materia de reintegro internacional de
menores”, etcétera; como tercera medida prevé “elaborar un “formulario
tipo de solicitud de reintegro internacional de menores”; cuarta medida:
propuesta de “promover seminarios y talleres con participacion de espe-
cialistas, destinados a la formacion tedrico-practica de los operadores de
la Convencion”; como quinta medida destaca “recabar y sistematizar la
normativa sobre sistemas de asistencia juridica gratuita vigente en los
Estados parte”, y como ultima medida: “requerir de las Autoridades Cen-
trales ya organizadas, informacion estadistica anual acerca de la aplica-
cion de la Convencion”. 4>

2. Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional
de Menores

El articulo 40., en combinacion con el 50. y el 11 de la Convencion
Interamericana, determinan quiénes son los legitimados activamente para
la puesta en marcha de la accion de restitucion. En este sentido, el articu-
lo 50. sefiala que “podran instaurar el procedimiento de restitucion de
menores, en ejercicio del derecho de custodia o de otro similar, las per-
sonas e instituciones designadas en el articulo 40.”. Por su parte, el ar-
ticulo 40. sefala a “...los padres, tutores o guardadores, o cualquier
institucion”. Por lo que se refiere al articulo 11 en conjuncion con los
dos anteriores, viene a afiadir un requisito, a saber: que los titulares de
la solicitud o demanda de restitucion ejercieran efectivamente su dere-
cho al momento del traslado o de la retencion y no hubieren consentido
o prestado su anuencia con posterioridad a tal traslado o retencion.*3¢

429 Tellechea Bergman, E., “La Convencion Interamericana de Montevideo...”, cit.,
pp. 802 y 803.

430 Como sefiala la doctrina, “exigencia destinada a evitar que la accion de restitu-
cion... resulte abusivamente empleada en calidad de via oblicua para la obtencion de és-
ta, por padres, etcétera. Que no ejerciendo realmente la guarda apelan al procedimiento
sumario y mas sencillo reglado por la Convencion a los solos efectos de devolver al me-
nor a su centro de vida, para la obtencion de aquélla”. Tellechea Bergman, E., “Las Con-
venciones Interamericanas...”, cit., p. 114. En este mismo sentido encamina sus afirma-
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Como bien senala la doctrina con esta exigencia se pretende evitar que
“a través de una medida procesal, se beneficien con la obtencion de una
cuestion de fondo”. 43!

El articulo 9.1 de la Convencion Interamericana establece cual debe
ser el contenido de la solicitud de restitucion: a) antecedentes o hechos
relativos al traslado o retencion, asi como la informacién suficiente res-
pecto a la identidad del solicitante, del menor sustraido o retenido y, de
ser posible la persona a quien se imputa el traslado o la retencion; b) la
informacion pertinente relativa a la presunta ubicacion del menor, a las
circunstancias y fechas en que se realizé el traslado al extranjero o al
vencimiento del plazo autorizado, y c) los fundamentos de derecho en
que se apoya la restitucion del menor). Contenido que guarda gran simi-
litud con lo requerido por la Convencion de La Haya en su articulo 8o.

Por su parte, el articulo 10, primer parrafo, sefiala que “el juez exhorta-
do, la autoridad central u otras autoridades del Estado donde se encuentra
el menor, adoptaran, de conformidad con su derecho y cuando sea perti-
nente, todas las medidas que sean adecuadas para la devolucion voluntaria
del menor”. La pregunta que nos asalta es: ;qué se debe entender por
“cuando sea pertinente”? y ;por “todas las medidas que sean adecua-
das”? (El simple acto de dar a conocer la existencia de estos instrumen-
tos convencionales es suficiente? La doctrina afirma que “se entendid
que el mero acto de hacer conocer al eventual detentador ilegal del nifio
la existencia de una Convencion vigente que asegura su devolucion, po-
dria ser suficiente para el logro del fin perseguido”.#3? Afirmacion que
esperemos sea tomada como una declaracion de minimos.

Continua sefialando el articulo 10 que:

si la devolucion no se obtuviere en forma voluntaria, las autoridades judicia-
les o administrativas, previa comprobacion del cumplimiento de los requisitos

ciones Dreyzin de Klor, quien afirma que “es necesario que los titulares de la accion se
hallen en ejercicio efectivo de su derecho al producirse el desplazamiento o la retencion.
Es evidente que la ratio de la norma (articulo 11) apunta a evitar que quienes estén legiti-
mados para interponer la restitucion se valgan de esta via rapida y sencilla para obtener
la guarda en el estado de la residencia habitual del menor. En cierta forma, se pretende
impedir que a través de una medida procesal se beneficie con la obtencion de una cues-
tion de fondo”. Cfi. Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccion internacional de meno-

res..., cit., p. 46.
41 Cfr. Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccion internacional de menores..., cit.,
p. 46.

432 Tellechea Bergman, E., “Las Convenciones Interamericanas...”, cit., p. 116.
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exigidos por el articulo 90. y sin mas tramite, tomaran conocimiento personal
del menor, adoptaran las medidas necesarias para asegurar su custodia o
guarda provisional en las condiciones que aconsejaren las circunstancias y,
si fuere procedente, dispondran sin demora su restitucion... Asimismo,
mientras se resuelve la peticion de restitucion, las autoridades competentes
adoptaran las medidas necesarias para impedir la salida del menor del terri-
torio de su jurisdiccion.

Esta tltima frase se encamina a evitar que se pueda frustrar con la sa-
lida del menor el proceso de restitucion de éste. Sin embargo, y al mar-
gen de la buena voluntad mostrada en la redaccion de este articulo, en
plena consonancia con el principio del favor filii se entiende que hubiera
sido aconsejable que se hubiera incluido un catdlogo numerus apertus de
lo que se puede considerar como “medidas necesarias”. Somos conscientes
de que la anterior propuesta o idea hubiera dificultado posiblemente las
negociaciones y hubiera condicionado el éxito de este instrumento.

El articulo 11 establece de manera taxativa los causales por los que la
autoridad judicial o administrativa del Estado requerido no estaria obli-
gada a ordenar la restitucion del menor al Estado requirente. Considera-
mos que la enumeracién es cerrada, es decir, numerus clausus, y que su
alegacion es a instancia de parte, no de oficio, y, debe estar fundada (ar-
ticulo 12). Los causales pueden ser clasificados atendiendo a razones que
descansan en los solicitantes o en los menores. Como ejemplo del prime-
ro destacamos el hecho de que se demuestre que los titulares de la solici-
tud o demanda de restitucidon no ejercian efectivamente su derecho en el
momento del traslado o de la retencion (falta de legitimacidén procesal
para solicitar la restitucion),**3 o hubieren consentido o prestado su
anuencia con posterioridad a tal traslado o retencion. Como ejemplo de
causal imputable a los menores destacamos la posibilidad de que exista
un riesgo grave de que la restitucion del menor pudiera exponerlo a un

433 Respecto este causal, Tellechea Bergman sefiala que “posee especial relevancia
practica la primera hipotesis expuesta, en tanto se constatan casos en que padres u otros
familiares carentes de la guarda efectiva de los menores intentan lograr ésta mediante
una torcida invocacion a la Convencion, a efectos de lograr en funciéon de procedimien-
tos de urgencia previstos por ella, hacerse de una situacion que no detentaban y que por
no referir a la cuestion especifica de la devolucion del menor es ajena al tratado, que ex-
presamente busca evitar toda confusion entre el procedimiento de restitucion y el de
guarda, articulo 15”. Ibidem, p. 117.
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peligro fisico** o psiquico*3 y cuando éste se opone a regresar y a juicio
de la autoridad, la edad, la madurez del menor justifique tener en cuenta
su opinidén. Dos comentarios merecen ser realizados. Primero: estamos
ante un articulo completamente preventivo desde que trata el posible da-
fo “que pudiera exponerle” a un menor con la restitucion. Segundo: se
trata de una potestad otorgada al 6rgano que conoce.*3

Esta oposicion ejercida a instancia de parte debe presentarse, de con-
formidad con el articulo 12 convencional, “dentro del término de ocho
dias habiles contados a partir del momento en que la autoridad tomare
conocimiento personal del menor y lo hiciere saber a quien lo retiene” y
“dentro de los sesenta dias de calendario siguientes a la recepcion de la
oposicion, la autoridad judicial o administrativa dictara la resolucion co-
rrespondiente”.

Para el articulo 14 de la Convencion:

los procedimientos previstos en esta Convencion deberan ser instaurados
dentro del plazo de un afio calendario contado a partir de la fecha en que
el menor hubiere sido trasladado o retenido ilegalmente. Respecto de me-
nores cuyo paradero se desconozca el plazo se computara a partir del mo-
mento en que fueren precisa y efectivamente localizados. Por excepcion el
vencimiento del plazo del afio no impide que se acceda a la solicitud de
restitucion si a criterio de la autoridad requerida lo justifican las circuns-

tancias del caso, al menos que se demostrare que el menor se ha integrado

4
a su nuevo entorno. 37

434 La doctrina sefiala que “el riesgo de peligro fisico capaz de producir el rechazo
a la devolucion del menor, debe ser ‘grave’, es decir, serio y de probable acaecimiento a
consecuencia de la devolucion del nifio a su anterior centro de vida. El peligro compren-
de no solo situaciones que planteen el riesgo cierto de que el menor contraiga una dolen-
cia de cuidado... o de que se agrave una enfermedad ya existente... sino también aque-
llas que generen el fundado temor de que el incapaz quede expuesto a situaciones de
desamparo o negligencia en su cuidado, abuso sexual, etcétera”. [bidem, p. 118.

435 Definido el peligro psiquico por la doctrina como aquel término que “engloba to-
das aquellas situaciones capaces de afectar de modo importante la correcta formacion
emocional e intelectual del nifio”. Idem.

436 bidem, p. 119.

437 En el mismo sentido que afirma la doctrina que sobre este punto se pronuncia, no
creemos que estos plazos “consagren una especie de prescripcion para demandar la resti-
tucion de menores, sino que después de dichos plazos la restitucion no se entendera auto-
matica, pues sera discernida y ordenada por el juez o autoridad requeridos, atendiendo a
las circunstancias de cada caso”. Cfi. Garcia Moreno, V. C., “Consideraciones sobre la
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Dos comentarios podemos establecer respecto a este articulo. El pri-
mero es que tenemos como regla general la aplicacion del plazo de un
afio, el cual puede ser contado bien a partir del acto ilicito de la restitu-
cion, bien a partir de que se conozca, precisa y efectivamente, dicho pa-
radero. El segundo redacta, después de la excepcion de este primer plazo
(que no estimamos que en esta ocasion sea de caducidad), otro plazo in-
definido para la restitucion. Lo anterior, con un limite, a saber: que esta
devolucion del menor no le cause un nuevo desarraigo. En este sentido y
al hilo del comentario al Convenio sobre Proteccion Internacional de
Menores entre la Republica Oriental del Uruguay y la Reptblica Argen-
tina, afirma Tellechea que: “...transcurrido el plazo establecido, la resi-
dencia habitual en tanto que conexion factica, dejaba de estar en el antiguo
centro de vida, razon por la que no correspondia plantear la accion de res-
titucion, sino la cuestion de fondo relativa a la guarda”.**® Seglin la Ofici-
na de Derechos de Familia de la Direccion General de Proteccion y Asun-
tos Consulares, aun cuando haya transcurrido un afio de la restitucion es
posible que se produzca la misma. En este sentido, se nos comunicaba que
los procedimientos podian oscilar desde dos semanas a cinco afios.

Por lo que respecta al articulo 17 convencional, éste sefiala que “las dis-
posiciones anteriores que sean pertinentes no limitan el poder de la autori-
dad judicial o administrativa para ordenar la restitucion del menor en cual-
quier momento”. Este articulo viene a posibilitar, ni mas ni menos, que la
autoridad ordene sin limite de tiempo la restitucion del menor. Estamos
en presencia de una interesante excepcion que prevé la respuesta a casos

conveniencia de que México ratifique la Convencion Interamericana sobre Trafico Inter-
nacional de Menores”, Revista de Derecho Privado, México, aiio 6, num. 16, 1995, p.
125. En este sentido, Berraz declara que: “la presencia del articulo 14 tiene una razéon de
ser que resulta congruente con el espiritu general de la Convencion: el interés del menor.
Si quien detenta la legitimacion activa no ejercita la accion dentro del plazo de un afio, no
se dard curso a la solicitud efectuada. Por un lado, se castiga la inaccion de quien pudiendo
(y debiendo) ejercitar un derecho no lo asume debidamente. Por el otro, se trata de prote-
ger en Ultima instancia al menor que, durante dicho lapso, se ha integrado a la persona o
personas que conforman su nuevo nucleo ‘familiar’. Cf. Berraz, C., La proteccion interna-
cional del menor..., cit., p. 36. Por ultimo, mencionar a Alvarez Cozzi, quien en el afio
1988 sefalaba que “debera recibirse este criterio (la flexibilizacion del plazo) en una Con-
vencion Interamericana, quizas acotado, exigiéndose que la resolucion judicial deba ser
fundada en todos los casos cuando se hace lugar a la restitucion luego del plazo del afio”.
Alvarez Cozzi, C., Restitucion internacional de menores, cit., p- 19.

438 Tellechea Bergman, E., Derecho internacional privado..., cit., p. 205, y Tellechea
Bergman, E., “Las convenciones interamericanas...”, cit., p. 121.
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especiales donde urge la restitucion del menor. Es un articulo muy abier-
to que consideramos debe entenderse solo para dar respuesta a situacio-
nes que revistan elevado grado de gravedad. De un vistazo general a las
disposiciones 8 a 17 se puede ver el establecimiento de un procedimiento
caracterizado por su celeridad, sumariedad y flexibilidad, notas que des-
taca la doctrina.*3

Por su parte, la localizacion de los menores esta prevista en tres articu-
los, a saber: los articulos 18, 19 y 20. Por lo que se refiere al articulo 18,
sefiala:

la autoridad central, o las autoridades judiciales o administrativas de un
Estado parte, a solicitud de cualquiera de las personas mencionadas en el ar-
ticulo 50. asi como éstas directamente, podran requerir de las autoridades
competentes de otro Estado parte la localizacion de menores que tengan la
residencia habitual en el Estado de la autoridad solicitante y que presunta-
mente se encuentran en forma ilegal en el territorio del otro Estado.

De este articulo se extraen los siguientes comentarios: a) la facultad
para la puesta en marcha de la localizacion descansa bien en las autorida-
des o bien en los padres, tutores o guardadores o cualquier institucion,
siendo estos ultimos los legitimados para solicitar la restitucion; b) el re-
quisito es que el menor tuviera su residencia habitual en el Estado que
solicita la localizacion y que éste se encuentre ilegalmente en el Estado
al que se solicita dicha localizacion.

El contenido de la solicitud vuelve a ser ciertamente sencillo desde que
requiere “toda la informacion que suministre el solicitante o recabe la au-
toridad requirente, concerniente a la localizacion del menor y a la identi-
dad de la persona con la cual se presume se encuentra aquél” articulo 18
in fine.

El articulo 20 sefiala que:

si la restitucion no fuere solicitada dentro del plazo de sesenta dias calen-
dario, contados a partir de la comunicacion de la localizacion del menor a
las autoridades del Estado requirente, las medidas adoptadas en virtud del
articulo 19 podran quedar sin efecto. El levantamiento de las medidas no
impedira el ejercicio del derecho a solicitar la restitucion, de acuerdo con
los procedimientos y plazos establecidos en esta Convencion.

439 Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccién internacional de menores..., cit., p. 49.
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Respecto a este articulo, la doctrina ha sefialado que “cabe precisar
que las decisiones que las autoridades del Estado de localizacion pueden
dejar sin efecto, son unicamente las asegurativas del incapaz a su juris-
diccidn, pero no las tuitivas de su persona, que responden, segun se vie-
ra, no a un deber de auxilio frente a autoridades extranjeras, sino a la
obligacion de proteccion a todo menor que se encuentre bajo la jurisdic-
cion del organo actuante”. 40

Finalmente, y como lo hiciera el articulo 21 del Convenio de La Haya,
la Convencion Interamericana recoge en un solo articulo el derecho de
visita. Lo anterior supone que el especial trato que se daba a este derecho
en el Convenio de La Haya se sigue fielmente en la Convencion Intera-
mericana. En este caso las autoridades competentes para la localizacion
coinciden con las autoridades competentes para conocer de la restitucion,
habiendo una remision por referencia al contenido de lo dispuesto en el
articulo 60. convencional. Misma reflexion que hacemos para ambos
procedimientos que seran sustanciados de la misma forma.

En cuanto a las disposiciones generales contempladas en este Conve-
nio, podemos senalar dos articulos que nos parecen troncales. El primero
es el articulo 25, donde se recoge el orden publico. El segundo, el articu-
lo 27, donde se contempla una especie de autoridad central supranacio-
nal, el IIN.441

En este sentido, y en cuanto al primer articulo mencionado, afirmamos
que la excepcion de orden publico aparece mejorada respecto a CIDIPs
pasadas al utilizarse la expresion “principios fundamentales”. Si bien la
doctrina habla de una “clausula tipo” en las convenciones de la CIDIP a
la hora de tratar estos temas, hace una excepcion en cuanto se trata el or-
den publico en esta Convencion.**? En este sentido, afirma la doctrina
que “la referencia al orden publico internacional del Estado requerido
contenida en su articulo 25, presenta una redaccion mas especifica que la
tradicional formula genérica incluida en el proyecto preparado por el CJI
para esa ocasion”.#*3 El articulo 25 afirma que “la restitucion del menor
dispuesta conforme a la presente Convencion podra negarse cuando sea

440 Tellechea Bergman, E., “Las convenciones interamericanas...”, cit., p. 123.

441 Para mayores comentarios sobre este Instituto puede verse Vargas, Gomez-Urru-
tia, M., La proteccion internacional de los derechos del nifio, cit., pp. 82-85.

442 Fernandez Arroyo, D. P., La codificacion del derecho internacional privado...,

cit., pp. 189 y 190.
443 Fernandez Arroyo, D. P. ibidem, pp. 189 y 190. De esta idea es también Berraz,
C., La proteccion internacional del menor..., cit., p. 38.
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manifiestamente violatoria de los principios fundamentales del Estado
requerido consagrados en instrumentos de caracter universal y regional
sobre derechos humanos y del nifio”.

Por otra parte, y respecto al segundo articulo referido, el articulo 27
sefala que: “El IIN tendra a su cargo, como Organismo Especializado de
la OEA, coordinar las actividades de las Autoridades Centrales en el am-
bito de esta Convencion, asi como las atribuciones para recibir y evaluar
informacion de los Estados parte de esta Convencion derivada de la apli-
cacion de la misma. Igualmente tendra a su cargo la tarea de cooperacion
con otros organismos internacionales competentes en la materia”.

Como ya es habitual en los instrumentos que comentamos, el articulo 23
determina que “la tramitacion de los exhortos o solicitudes contemplados en
la presente Convencion y las medidas a que diere lugar, seran gratuitas y es-
taran exentas de cualquier clase de impuesto, deposito o caucion, cualquiera
que sea su denominacion”. Lo anterior, con dos salvedades: a) cuando los
interesados “hubieren designado apoderado en el foro requerido”, y b) cuan-
do las autoridades competentes “atendiendo a las circunstancias del caso”
dispongan que tales gastos deben ser sufragados por la “persona que trasla-
do o retuvo ilegalmente al menor”. Estamos por tanto en la misma linea
convencional, y ademas podemos sefalar que se contempla la gratuidad co-
mo regla general asi como la cautio idicatium solvi.

El articulo 26 de esta Convencidn sefiala que “la presente Convencion
no sera obstaculo para que las autoridades competentes ordenen la resti-
tucién inmediata del menor cuando el traslado o retencion del mismo
constituya delito”. Respecto a este articulo, la doctrina ha sefialado que
estamos ante una norma de derecho penal, lo cual constituye una inclu-
sion no muy generalizada en las convenciones procedentes de la
CIDIP.##+ A pesar de que la inclusion de aspectos penales no es una ten-
dencia muy comun en las CIDIPs, vemos que no estd completamente
descartada; si bien este Convenio pudo suponer un punto de partida, en-
contramos la Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional de
Menores que continta con esta tendencia.Como cierre mencionamos el
articulo 33 del instrumento interamericano, que recoge la “clausula tipo”

444 Cfrr. Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccion internacional de menores..., cit.,
p- 44. Esta autora sefiala que “su inclusion (articulo 26) motivé una reserva efectuada por
la delegacion panamefia que visualizd en esta incorporacion un limite a la competencia
de las autoridades del Estado requerido, al considerar contradicho el espiritu de la con-
vencion de limitarse a los aspectos civiles de la restitucion internacional de menores”.
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denominada clausula federal o plurilegislativa.**> En este sentido, afirma
la mencionada disposicion que:

respecto a un Estado que tenga en materia de guarda de menores dos o
mas sistemas de derecho aplicable en unidades territoriales diferentes: a.
cualquier referencia a la residencia habitual en ese Estado contempla la re-
sidencia habitual en una unidad territorial de ese Estado; b. cualquier refe-
rencia a la ley del Estado de la residencia habitual contempla la ley de la
unidad territorial en la que el menor tiene su residencia habitual.**°

445 Fernandez Arroyo, D. P., La codificacion del derecho internacional privado...,

cit., p. 191.
446 [bidem, p. 190.
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