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ANALISIS DE LA CONVENCION DE LA HAYA SOBRE LOS
ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION
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INTRODUCCION

Los problemas que acarrea la disolucion del vinculo matrimoniat en relacién
con ios hijos menores, asi como las disputas sobre su custodia, han dado pié a
gue nuestra atencion se enfogue en ellos, fundamentalmente en e ambito
internacional, para dar forma a la investigacién que agui intentamos desarrollar.

La apertura de fronteras, los matrimonios biculturales y en generatl Ja vida
moderna, tan apresurada y, desafortunadaments, carente de muchos valores de
unién familiar; han sido algunas de las causas de la sustraccion internacional de
menores, que desgraciadamente carece todavia de la importancia doctrinal que
deberia tener.

La sustraccién internacional de menores nos hace suponer, en un primer
momento, que se trata de una figura de caracter penal, nada mas alejado de la
realidad; sin embarge, nuestra cultura juridica, asi como la de muchos paises, ha
dado esta Unica connotacién al término “sustraceion”.

Pareciera, pues, contradictorio, hablar de los aspectos civiles de {a
sustraccion internacional de menores, pero nos iremos dando cuenta de porgué se
decidio emplear este término para una situacion en que se involucran solamente
cuestiones de caracter civil.

Este es un fendmeno que se presenta en un ambito de tensidn famitiar, que
generalmente tiene la caracteristica de lucha de poderes entre [os padres, va sea
porgue uno de ellos tiene resentimientos, fundados o no, en contra de la olra
parte, 0 porgue se intenta utilizar a los menores como armas para que el conyuge

que decidi® la separacién vuelva a integrarse a |a pareja.
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Debemos ser conscientes de que los nifios, come futuros adultos, tomardn
las decisiones que conduzcan aj planeta a ser un mejor lygar, siempre y cuando

en el presenie les demos las herramientas adecuadas para construirlo, y no para

destruirlo



CAPITULC !

ANTECEDENTES DE LA CONVENGION

1. La Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado.

El Maestro Ricardo Méndez Silva', explica que !as conferencias
internacionales son: “...reuniones de Estados a través de sus representantes para
tratar asuntos de interés comun.”

Las conferencias internacionales dieron pieé a que se hiciera una
institucionalizacion de la cooperacidon multilateral en el ambito internacional; la
iniciacion del sistema de dichas Conferencias también colabord para que se
sentaran las bases de creacion de las organizaciones internacionales, dando la
experencia necesaria a los paises para dicho efecto.

Por otro lado, el Doctor Carlos Arellano Garcia? prefiere la denominacion de
conferencias iusprivatistas y explica que se llama asi a “ ..las reuniones de
representantes de gobiernos de diferentes paises para tratar asuntos de derecho
internacional privado.”

Podemos observar que ambos doctrinarios plantean diferentes
denominacicnes para el mismo concepto, por lo que llamarlas de cualquiera de las

dos formas es correcto.

A) Historia.

' Ricarde Méndez Silva, "Conferencias internacionales®, en Diccionario Jurichco Mexicano,
Coedicion de Editonal Pornia S A, y U.N.AM.. 8° Edicidn, Tomo |, México, 1993, p 593

Carlos Arellano Garcia, "Conferencias lusprivatistas”, en Diccionaric Juridice Mexicano,
Cocdicion de Editanaf Porria S A y UN A M . 6° Edicion. Tomo |, México. 1993, p 594



Ei reconocido jurista Tobias Asser” fue quien en 1893 propuso la reunion de
varios Estades con e fin de unificar el Derecho Internacional Privado,
principaimente con el proposito de aminorar los obstaculos a la movilidad tanto de
personas como de mercancias en el ambito internacional, y por lo tanto buscar ia
unidad en la diversidad; es decir, a través de la creacion de vinculos entre las
diferentes culturas legales. Este jurista logro tener éxito donde otros habian
fracasado, incluyendo al jurista Pasquale Mancini.

El Dr. Carlos Arellano Garcia® nos proporciona un interesante dato histérico:
“Por primera vez, en 1874, Holanda intentd una Conferencia sin éxito por la falta
de respuesta de los demas Estados. Insistid Holanda y logro reunir trece Estados
en ia Conferencia de 1893... Con base en ese buen resultado tuvieron lugar otras
cuatrc conferencias en los afios de 1800, 1804, 1925 y 1928, en las cuales sdlo se
hicieron representar paises europeos.”

Respecto de las Conferencias antes citadas, Hans Van Loon® nos explica:
“In the course of four Diplomatic Sessions between 18983 and 1904, ng less than
six multilateral treaties saw the light; five on the field of what we would now call
family law (marriage, divorce, marital property relations, guardianship of children
and guardanship of adults) and one on international civil procedure.”

Como podemos ver, las convenciones a que dieron origen esas

Conferencias fueron principalmente sobre Derecho Familiar, como ya quedd

3 Citado por Hans Van Loon, The Hague Conference on Private international Law, Conferencia de
5_3 Haya sobre Derecho Intemacional Privado, La Haya, 1998, p. 2

" Carlos Areilano Garcia, Op. oft., p. 594

“ Hans Van Loon, Op. ¢ff., p. 3

Traduccion personal: “En el curso de cuatro Sesiones Diplamaéticas entre 1893 y 1984, no menos
de seis tratados multilaterales vieron la fuz; ¢inco en el campo de lo que ahora lamamos derecho



asentado. Esto nos da una idea de la importancia que tiene esta materia y de las
necesidades mundiales que desde finales del siglo XIX vy hasta nuestros dias se
han tratado de paliar con los diferentes instrumentos internacionales.

Van Loon® sefiala que las primeras seis Sesiones de la Conferencia de La
Haya fueron organizadas de acuerdo a los objetivos que se presentaban. No es
sino hasta la década de os 50 cuando varios paises, fundamentalmente europeos,
consideraron el caracter permanente de fa Conferencia de La Haya y para efectos
de establecer perfectamente dicho cardcter, la dofaron de su propio Estatuto,
mismo que entré en vigor el 15 de jutio de 1953,

De acuerdo a lo establecido en el articulo 2° dei Estatuto mencionado, el Dr.
Arellano’ nos explica: “...se consideran Miembros de la Conferencia los Estados
gue han participado en una ¢ mas sesiones de la Conferencia y que aceptan el
Estatuto. Para la admision definitiva es menester la aceptacion del Estatuto por el
Estado interesado”.

Hdsta el 16 de febrero del 2000, son Estados miembros de la Conferencia
los siguientes: ® Argentina, Australia, Austria, Alemania, Bélgica, Bulgaria, Canada,
Chile, Croacia, Chipre, Corea, Dinamarca, Egipto, Estonia, Eslovenia, Espafia,
Eslovaquia, Estados Unidos, Finlandia, Francia, Grecia, Gran Bretafia, Hungria,
frlanda, lsrael, [ltalia, Japén, Letonia, Luxemburgo, Malta, Mdnaco, Marruecos,

Noruega, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Region Administrativa Especial de Hong

de familia (matrimonio, divorcio, relaciones de propiedad conyugal, custodia de menores y custodia
de adultos) y una sobre procedimiento civil internacional.”

& Cir. Hans Van Loon. Op. cit., p. 6

" Carlos Arellano Garcia, Op. ¢t , p. 595

® Fuente' www heeh nel, Derechos reservados Conferencia de La Haya sobre Derecho
Internacional Privado.



Kong, Republica Checa, Republica de Macedonia (ex Yugoslavia), Rumania,
Surinam, Suecia, Suiza, Turquia, Uruguay, Venezuegla y por supuesto México, que
aprcbd el Estatuto de la Conferencia mediante Decreto publicado en ei Diario
Oficial de la Federacidn el dia 28 de enero de 1986.

La Conferencia también ha permitido que Estados no miembros participen
en los trabajos de las diferentes convenciones, para que de esta forma lleguen a
ser miembros; tal y como ha ccurrido en el caso de China, algunos paises
latinoamericanos, paises del centro y este de Europa y recientemente de la

Republica de Corea, afiliada desde 1998.

B) Estructura y metodologia de trabajo.

Para poder entender el trabajo que realiza la Conferencia de La Haya, es
necesario conocer su estructura y la forma en que ésta trabaja. Hans Van Loon®,
nos introduce en el tema explicando lo siguiente: “... The Hague Conference is an
independent intergovernmental organisation (sic) with its own Statute, Membership
and budget. Its purpose, according to its Siatute, is to ‘work towards the
progressive unification of private intemationat law'- and this it does mainiy through
the negotiation of mullitateral treaties or conventions®.

Los paises miembros de la Conferencia de La Haya han entendido que el
logro de mejores relaciones enfre ellos sdlo se puede conseguir a través de

mecanismos adecuados que permitan ia cooperacidn internacional, un objetivo

® Hans Van Loon, Op. cit, p. 1

Traduccién personai: “La Conferencia de La Haya es una omganizacian intergubemamental e
independiente, con su propio Estatuto, Membresia y presupuesto. Su proposito, de acuerdo a su
Estatuto, es ‘trabajar hacia la progresiva unificacion de las normas de derecho internacionat



alcanzado por todas las convenciones que han emanado de dicha Conferencia; en
virtud de que los principios qué antes se encontraban dispersos y que se hacian
valer sobre la base de la buena fe entre las naciones, ahora se encuentran
codificados. Esta codificacion permite una aplicacion mas uniforme y obligatoria de
(as disposiciones contenidas en dichas convencionegs para todos aquellos Estados
que decidan sumarse a ellas.

Dentro de la organizacion interna, es el Comité Permanente el que se
encarga de la preparacion cientifica de los tratados, asi como de su seguimiento.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 5° del Estatuto de [a
Conferencia de La Haya, dicho Comité Permanente estard encargado, ademas de
la funcidn establecida en el parrafo anterior, del trabajo de la Secretaria de las
Sesiones vy Reuniones de las Comisiones Especiales, y de las tareas que se
encuentren incluidas en la actividad de dicha Secretaria.

La metodologia que sigue la Conferencia de La Haya en la preparacién de
las convenciones presenta caracteristicas muy interesantes, una de elflas es la que

a continuacién nos explica Van Loon: °

French was the sole working language. in
1960, English was introduced as the second working language and the treaties
have since been drawn up in English and French. One of the characteristics of the

working methods of the Conference is that Drafting Committees draft article after

article simultaneously in English and French .*

privado’- y esto 10 realiza principaimente a través de la negoclacion de tratados o convenciones
multilaterales,”

Y igem, p 6

Traduccion personal. “El francés era el Onico 1dioma de trabajo. En 1960, el inglés fue introducido
coma el segunda idioma de {rabajo y desde enionces los tratados han sido realizados en inglés y
en francés. Una de las caracterisicas de los métodos de trabajo de la Conferencia es que los
Comités Redactores redactan articula por articule simultaneamente en inglés y en frances .."




Esta caracteristica es tremendamente ventajosa, ya que en la traduccién de
un idioma a otro no se pierde la idea principal, ni la rigueza del objetivo que se
persigue. Desgraciadamente esto no sucede con nuestro idioma, que al no estar
considerado como idioma oficial de {rabajo para la Conferencia de La Haya, posee
la desventaja de que puede perderse calidad al realizarse |a traduccion, al misme
tiempo que se crean confusiones con algunos de los términos empleados en las
COIMVENCIoNeas para su interpretacion, como mas adelante nos daremos cuenta.

A pesar de lo establecido en el parrafo anterior, debemos destacar lo que
explica Loretta Ortiz Ahl'", con relacion a la interpretacion de los tratados: “Las
Convenciones de Derecho Internacional Privado, como los demas tratados, deben
interpretarse conforme a los criterios, que establece el Derecho Intemacional
Pablico, en especial debe acudirse, a los criterios de interpretacién de la
Convencion de Viena de 1968.”

Tal Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, estableces en el
articulo 31 la regla general para la interpretacion de dichos instrumentos
internacionales, que es la buena fe conforme al manejo que haya de darse a los
términos previstos en dicho tratado, en su contexto, y teniendo en cuenta tanto el
objetivo como el fin de éste. No debe hacerse una interpretacion literal y deberan
tomarse en cuenta los acuerdos entre las partes acerca de la interpretaciéon o
aplicacion de sus disposiciones, asi como la practica y las normas de Derecho

Internacional aplicables a [as relacicnes entre las partes, es decir que la funcién

" Loretta Ortiz Ahlf, “Comentarios sobre algunos problemas de Derecho tntemnacional Pliblico que
plantean las Convenciones de Derecho Internacional Privado®, en Memaoria dei Xl Serninario
Nacional de Derecho Internacional Privade, Universidad Autonoma Metropolitana, México, 1992, p.
176



interpretativa debe adecuarse al propdsito que guid a las partes a coniratar Este
principic se aplica tanto al texto completo del tratado, como a cualquiera de sus
digposiciones

Rodrngo Diaz Atbdnica'? advierte que: “...la buena fe puede ser entendida
bajo dos sentidos distintos: el subjetivo, donde ella significa ‘entre otras
condiciones, un espiritu de lealtad, de intencidn recta, de sinceridad que debe
predominar a nivel conclusion del acuerdo internacional’, v el objetivo, donde se
considera ‘como un criterio utilizable en la interpretacion de situaciones juridicas
nacidas a propasito del tratado’

La Conferencia de La Haya, en relacidn con las sesiones que lleva a cabo
para la discusidn de los temas de interés de los distintos paises miembros, ha
establecido dentro de su Estatuto la forma en que se llevan a cabo tales sesiones,

como nos explica Van Loon: @ ©

The Statute also provides that the Conference will
meet in principle every four years in Plenary meetings, in Diplomatic Sessions, and
that those meetings are paid for by the Duich Government.. Each Diplomatic
Session will decide on new topics. The Permanent Bureau carries out the scientific

research and establishes contacts with academics and professional circles and

produces areport which is the basis for a first round of discussions of two weeks in

1; Citado por Loretta Ortiz Ahlf, en Op. ¢it., p. 178
Hans Van Loon, Op. ¢if.. pp 6y 7

Traduceion personal: “El Estatuto también establece que la Conferencia se reunira en principio
cada cuatro afios, en reunicnes Plenanas, Sesiones Diplomaticas, y que el costo de estas
reuniones serd cublerto por el Gobierne Holandés... Cada Sesion Diplomatica decidird acerca de
nuevos temas. La Comisién Permanente lleva a cabo |a investigacion cientifica, establece contacto
con circulos académicos y profesionales y emite un reporie que es la base para una primera ronda
de discusiones de dos semanas en el edificio de ia Academia. Después de la etapa de discusion,
comienzan las negociaciones y. usualmente, en dos reuniones de la Comision Especial, se emite
un Texto Preliminar. que es entonces enwviado, cerca de un afo antes de la siguente Sesion
Diplomatica, tanlo a los gobiernos, como a las distintas organizaciones internacionales



the Academy building. After the discussion stage, the negoctiations begin and In
usually two Special Commission meeting 2 Preliminary Draft Convention is
produced which is then sent, about one year before the next Diplomatic Session, to
the govermmments, but also to the many observing international organisations, for
their comments. The next Diplomatic Session will then adopt the Convention and,
again, decide on the future working programme.”

El articulo 7° del Estatuto organico de la Conferencia, establece que en los
infervalos entre las Sesiones Diplomaticas, el Comité de Gobierno puede
organizar Comités Especiales para preparar texios preliminares de convenciones
o estudiar las cuestiones relativas al Derecho Intemacional Privado que se
encuentren dentro de los intereses de la Conferencia, dando una base juridica a lo
que se planted en el parrafo antertar.

A partir de 1977, indica Van Loon™ ta Conferencia de La Haya ha
implementado la organizecién de reuniones de revisidn de las convenciones,
desde su aplicacion practica, para de esta manera lograr verdaderos puntos de
cooperacitn entre los sistemas judiciales y administrativos.

Desde la conformacién permanente de la Conferencia, han sido realizadas
mas de treinta convenciones, de las cuales ta mayoria ya ha enirado en vigor.

Al respecto, también Van Loon'™ comenta: “In terms of numbers of

ratifications, the most successful have been the Conventions on judicial and

observadoras, para sus comentarios, La siguiente Sesion Diplomatica, adoptard entences la
%onvenc‘tén y, nuevamente, decidird sobre el fuluro programa de frabajo.”

Cfr. Idem, p. 7
S Jhidem, p. §
Traduccion personal: “En términos del nimero de ratificaciones, las mas exitosas han sido ias
Convenciones reiativas a la cooperacion judicial y administrativa, asi como aguellas relativas a la
supresidn del requisito de legalizacion, mantenimiento de documentos, toma de evidencias en el



administrative co-operation, such as those on the abolishment of the legalisation
{sic) requirement, on the service of documents, on the taking of evidence abroad,
as well as the Child Abduction Convention. Some have achieved more than fifty
ratifications or accessions However, numbers of ratifications are not the only
measure of success”.

Ei verdadero éxito de las convenciones radica en su aplicacion, ya que enla
medida en que éstas sean adecuadamente aplicadas, los asuntos que se traten de
resolver mediante dichos instrumentos internacicnales se minimizaran, fo cual,
creemos es el objetivo principal de que estos existan.

La Conferencia de La Haya también ha tenido éxito en lograr que algunos
Estados no parte de las convenciones, © de algunas de ellas, hayan implementado
las reglas contenidas en dichos instrumentos internacionales dentro de sus
legislaciones locales, como por ejemplo Canada en el caso de la Convencion
sobre Accidentes de Trafico de 1971, que aln cuando no ha ratificado esta
Convencion, es hoy por hoy ley en algunas provincias canadienses.

El holandés Van Loon'® sefiala: “The most far-reaching impact which a

convention may have is on the actual ways of thinking and conduct of law

exiranjero, asi como la Convencidn sobre Sustraccion de Menores. Algunas han alcanzado mas de
cincuenta ratificaciones o adhesiones. Sin embargo, el ndmero de ratificaciones no es la Unica
medida del éxito "

S Ibidem, p. §

Traduccién personal” “El impacte méas profundo que una convencién debe tener es en las formas
de pensar y de conducirse de los practicantes de la ley e incluso de la gente ordinaria. Aqui el
mejor ejemplo es, probablemente, la Convencion de La Haya sobre Sustraccion de Menores de
1980, la cual, con casi cincuenta Estados Partes, es una de las Convenciones de La Haya mas
ratificadas en el mundo. Esta Convencidn se ocupa del espinoso asunto del traslado de menores
por uno de los padres despuées de un rompimiento en un matrimonio internacional. Antes de existir
la Convencion, era extremadamente difici obtener |a restitucidn de un menor sustraido desde otro
pais, debido al inshinto natural de los jueces de examinar el intereés supenor def menor en cada
caso concrelo y asi tomar una decision basados en el fondo del asunto, 10 cual generalmente los
conducia a la decision de no resttwr al menor La Convencidn, que estad basada en la idea del
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practitioners and even ordinary people. Here the best example is probably the
Hague Child Abduction Convention of 1980, with over filty States Parties, is also
one of the most widely ratified Hague Conventions. It deals with the thorny issue of
the removal of children by one of the parents after a break in an international
marriage. Before the Convention existed, it was usually extremely difficult to obtain
the return of an abducted child from aneother country because of the naturat Instinct
of judges to look into the best interests of the child in each individual case and so
take a decision on the meriis. which would often Iead to a decision not to return the
child. The Convention, which is based upon the ide;'.-z of the immediate automatic
return of the child, with few exceptions, has reversed this trend and has had a

deterrent effect, particularly upon abducting fathers™.

2. Preparacion y aprobacion de la Convencidn respectiva en la
Conferencia de La Haya.

Fue en la Decimotercera Sesidn de la Conferencia sobre Derecho
Internacional Privado de La Haya, donde se sentaron las bases para dar una
solucidn at problema de la susiraceidn y retencion iliciia de menores por parte de
los progeniiores, de acuerdo a los métodos de trabajo de esta Conferencia.

Este fenémenc se agudizd a partir de! periodo posterior a la Segunda
Guerra Mundial, debido principaimente al gran namero de matrimonios

“biculturales’, que mientras durd 1a guerra permanecieron unidos, pero al término

inmediato y automatico retorno del menor, con pocas excepciones, ha revertido esta tendencia y ha
tenido un efecto persuasivo, particularmente entre los padres sustractores.”
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de ésta o bien se disolvieron, o al injertarse uno de los cényuges en la cultura del
otro comenzaron a tener problemas, fundamentalmente de adaptacicn cultural.

Con el transcurso del tiempo la apertura de fronieras, y otros factores
econdmicos y sociales, sebre todo la migracidn de los paises del tercer mundo,
subdesarrollados o en vias de desarrollo hacia los paises desarrollados,
principalmente Europa Qccidental, Estados Unidos v Canada, incrementd el
problema del iraslado o retencion ilicitas de menores

En Estados Unidos, a finales de los afios setenta, la Oficina de Asuntos de
Menores del Departamento de Estado Norteamericano!” tenfa conocimiento,
aproximadamente, de siete mil casos de menores norteamericanos que habian
sido tanto sustraidos de los Estados Unidos como retenides ificitamente por uno
de sus padres, A raiz de la adopcion de la Canvencién en analisis, en ese pais, en
1995, existian solamente 1,200 expedientes activos.

En este marco social, surge en el seno de la Conferencia de La Haya la
inquietud de realizar un instrumento internacional capaz de paliar las dificultades
gue implicaba la recuperacién de un menor,

El'Profesor Nigel Lowe'® sefiala algunas observaciones que se realizaron
en el Foro Internacional sobre Sustraccion de Menores por los Padres acerca de

este instrumento: “This Hague Convention, opened for signature in 1980, was

7 Gfr. International Parental Child Abduction, Oficina de Asuntos Consulares del Departamento de
Estado de los Estados Unidos, 9° Edicion, Washington D.C., 1995, Introduccidn.

N|gel Lowe, International Forum on Parental Child Abduct:on Hague Convention action agenda,
Centro Nacional para Menores Perdidos y Explotados, Estados Umidos de América, 1999, p. IV
Traduccién personal: "Esta Convencion de La Haya, abierta a (a firma desde 1980, fue proyectada
para dingirse al hecho de que cada pais tiene su propio sistema judicial, por o que debe existir una
legislacién uniforme que ayude a recuperar menores sustraidos, regresaros rapdamente a su
lugar de residencia hatulual y asegurar que los derechos dge custodia y visita sean respetados entre
los Estados Contratantes Cincuenta y cuatre naciones son hoy pare de la Convencion de La
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designed to address the fact that because every country has its own judicial
system, there should be a uniform piece of legislation which would help io recover
abducted children, return them promptly to their place of habitual residence, and
ensure rights of custedy and access are respected between Confracting Siates.
Fifty-four nations are now signatories to the Hague Convention. But the response
to these abduction cases have been uneven. Whereas some countries abide by
the terms of the Hague Convention, others do not”

En cuanio a la preparacion de la Convencion sobre Sustraccién
internacional de Menores, a continuacién la Profesora Elisa Pérez-Vera™ nos
explica brevemente dicho procedimiento: ‘The Fourteenth Session of the
Conference, which took place between 6 and 25 October 1980, entrusted the task
of preparing the Convention to its First Commission. the Chairman of which was
Professor AE. Anton {United Kingdom) and the Vice-Chairman Dean Leal
(Canada), who had already been Chairman and Vice-Chairman respectively of the
Special Commission. Professor Elisa Pérez-Vera was confirmed in her position as
Reporter. Mr. Adair Dyer, First Secretary of the Permanent Bureau, who had
prepared important documenis of the Conference proceedings, was in charge of

the scientific work of the secretariat.”

Haya. Pero la respuesta a estos casos de sustraccion ha sido distinta. Mientras que algunos paises
se atienen a [os términos de Ia Convencion de La Haya, otros no lo hacen.”

'® Elisa Pérez-Vera, “Explanatory Report”, www.heeh net, Derechos reservados Conferancia de La
Haya sobre Derecho internacional Privado

Traduccién personal: “La Decimocuarta Sesion de ta Conferencia, que tuvo lugar entre el 8 y el 25
de Octubre de 1980, confid la tarea de preparar la Convencién a su Primera Comision, Presidente
de la cual fue el Profesor A.E. Anton (Reino Unido} v el Vicepresidente Dean Leal (Canada),
quienes habian sido Presidenie y Vicepresidente, respectivamente, de la Comusion Especial. El
sefior Adair Dyer, Primer Secretario de 1a Comisién Permanente, quien ha preparado importantes
documenios para los procedimientos de la Conferencia, estuvo a cargo del trabajo cientifico de Ia
Secretaria.”
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El Comité Redactor de la Convencidn estuvo presidido por el Profesor Dean
feal, como Vicepresidente de la Primera Comision, ademas de Messrs
Savolainen, de Finlandia; Chatin, de Francia; Jones, del Reino Unido y el
Narrador, la Profesora Elisa Pérez-Vera®™, quien ademas explica: “In the course of
thirteen sittings, the First Commission gave a first reading to the Preliminary Draft
drawn up by the Special Commission. At the same time, it named ihe membars of
a Drafting Committee which drafted the text concurrently with the progress of the
main proceedings. Seven other sittings were devoted to a discussion of the text
prepared by the Drafting Committee, as well as of clauses relating to the
application of the Convention to States with non-unified legal systems (‘Appiication
Clauses’) and of the model form drafted by ad hoc Committees. The final clauses
had been suggested by the Permanent Bureau and were incorporated into the
preliminary draft Convention drawn up by the Drafting Committee.”

La Convencion del Consejo Europeo sobre Reconocimiento y Ejecucion de
Sentencias concernientes a la Custodia y Restavracion de Custodia de Menores
no trata et tema de |la sustraccion de menores, pere se considera el primer paso
para ia Convencion de La Haya, ya que tanto la Secretaria de la Comunidad de
Estados Europeos, como la Secretaria de la Conferencia de La Haya trabajaron

conjuntamente para crear este instrumento de proteccion a la minoridad.

 idem

Traduccion personal: “En el curso de trece sesiones, 1a Primera Comision le dio la pnmera lectura
al Texto Preliminar realizado por la Comision Especial. Al mismo tiempo, nombraron a los
rmembros det Comité Redactor, €l cual habia realizado el texto conjuntamente con el progreso de
las principales medidas. Otras siete sesiones se dedicaron a disculic & lexio preparado por el
Comité Redactor, asi como a las cldusulas relativas a la aplicacién de fa Convencidn en los
Estados con sistemas legales no unificados (‘Clausulas de Aplicacion’y v a ia forma modelo
realizada por los Comilés respectivos Las clausutas finales fueron sugeridas por 1a Comisién
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En gf seno de la Conferencia de La Haya, las discusiones se cenfraban
principalmente en el problema de la sustraccidn de menores, por lo que durante la
reunién de una de las Comisiones Especiales de la Decimotercera Sesién de la
Conferencia de La Haya, un delegado canadiense propuso que €l asunto se
estableciera en agenda, para lo cual se envié una nota preliminar a la Comisidn
Permanente, que oficialmente integré dentro de ia agenda de dicha Cenferencia el
tema de 1a sustraccion de menores en octubre de 1976,

Siguiendo su practica usual, la Secretaria de la Conferencia de La Haya®
inicid los estudios acerca de los aspecios sociales y legales del tema. Esta labor
fue encomendada al Profesor C.A. Dyer, Primer Secretaric de la Conferencia,
quien elaboro el Documento Preliminar nimero 1, presentado a ja Conferencia en
agosto de 1978 denominado Questionary and report on the international abduction
of a child by one parent, conocido actuaimente como el Reporie Dyer. Este reporte
fue enviado a los Estados miembros conjuntamente con un cuestionario, y al
devolver los Estados este cuestionario, una Comision Especial (reunida en marzo
de 1979), estudié exhaustivamente ia naturaleza del problema y sus posibles
soluciones, dando lugar al Documento Preliminar ndmero 5. preparado por la
Comision Permanente. En una reunion adicional de esta Comigién Especial, en
noviembre de ese mismo afio, se prepard un borrador {documento preliminar No.
8) de la Convencion y se envid a los Estados miembros para su consideracion.

Los comentarios de los diferentes paises (documento preliminar No. 7), asi como

Permanente y fueron incorporadas dentro del texio preliminar de Ia Convencion realizado por el
Qomite’ Redactor”.

* Cfr. bidem

= Cfr. tbidem
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el borrador y un comentaric valiosistimo de la Profesora Elisa Pérez-Vera de
Espafia, fueron las bases para las discusiones en la Decimocuarta Sesion (octubre
de 1980). Durante dicha Sesion, una Comisién prepard un texto preliminar de la
Convencidon sobre jos Aspectos Civiles de [a Susiraccidn Internacional de
Menores, Dentro de esta Comisidn se cuentan 28 Estados, enire los gue se
incluye a los Estados miembros del Mercomiin Europeo, Australia, Canada,
Finlandia, Noruega, Portugal, Espafa, Suecia, Suiza, Japén y los Estados Unidos.

Finalmente, los Estados aprobaron la Convencién, segin sehala la
Profesora Elisa Pérez-Vera:= “The Convention on the Civil Aspects of International
Child Abduction was adopted on 24 Cctober 1980 by the Folrteenth Session of the
Hague Conference on private international law in Plenary Session, and by
unanimous vote of the States which were present. On 25 QOctober 1980, the
delegates signed the Final Act of the Fourteenth Session which contained the text
of the Convention and a Recommendation containing the model form which is to
be used-in applications for the return of children who have been wrongfully
abducted:or retained.”

Los representantes de la Republica Arabe de Egipto, lsrael e Italia, no
participaron en la vatacién, ain cuando habian jugado un importante papel en &}
desarrolto de esta convencion. Marruecos y 1o gque en ese momento era |la Unidn

de Republicas Socialistas Soviéticas solamente enviaron observadores. La

"3 Ihidem

Traduceidn personal, “La Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores fue adoptada el 24 de oclubre de 1880 por la Decimocuarta Sesidn de la Conferencia de
La Haya de derecho internacional privado en Sesidn Plenaria, y por el volo unanime de los Estados
presentes, El 25 de octubre de 1980, los delegados firmaron el Acta Final de la Decimocuarta
Sesion, que contenia ¢l texto de |a Convencion y una Recomendacion conteniendo la forma
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Primera Comisién también tuvo gran apoyo de los observadores del Consejo
Europeo. de la Secretaria de ' la Comunidad Europea y del Servicio Social
Internacional.

La Convencién en comento fue firmada ei 25 de octubre de 1980 por
Canad4, Francia, Grecia y Suiza, que fueron los primeros paises en adoptaria,
aungue no fueron los primero en ratificarla.

Sobre este término, el Maesitro Roberto Veldazquez Huber”, destaca lo
sigulente: “La ratificacion es la confirmacion definitiva por las partes interesadas
del tratado internacional, ajustado por sus representantes y se empiea, también
para indicar el canje de los instrumentos gue contienen dicha informacion.”

AN cuando ya hemos establecido a qué se refiere el término rafificacion.
Veldzquez Huber™ indica que debe aclararse su empleo en los primeros
ordenamientos juridicos, en los que se utilizé para referirse al acto por el cual el
Ejecutivo daba caracter definitivo a los tratados firmados por él, previa obtencion
‘de la aprobacidn del Congreso. Actualmente, sin embarge, dicht vocablo s& ha
utilizado, desde la Constitucidn de 1857 y la vigente de 1917, como el acto que
realiza el Congreso, v en esta dltima el Senado, de aprobar dicho tratado
intemacional.

Pero la firma de las convenciones no es el Gitimo paso, como nos explica

Loretta Ortiz®® “La manifestacion del consentimiento de los Estados contratantes

modelo que serd utilizada en las solicitudes de restitucion de menores que hayan sido ilicitamente
torasladados o retenidos.”

% Roberto Veldzquez Huber, “Los tratados internacionales, el ordenamiento jusidico intemo y la
practica en México™, en Memoria del Xifl Seminario Nacional de Derecho Infernacional Privado,
Universidad Autonoma Metropolitana, Meéxico, 1992, p. 189

%

. Idem, p. 193

% Loretta Ortiz AhlIf, Op. cit, p. 178
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en guedar obligados por e tratado no constituye el punto finai del proceso de su
celebracion. Tal momento final es realmente el de la entrada en vigor, a partir del
cual el tratado comienza a obligar a los Estados Partes ™

En el caso de la Convencién que nos ocupa y de conformidad con lo
establecido por su articulo 43, la entrada en vigor se produjo el primer dia del
tercer mes del calendario siguiente al depédsitc del tercer instrumento de
ratificacion, aceptacion, aprobacién ¢ adhesién, es decir a partir del 1° de
diciembre de 1983, en virtud de gque el mandamiente de este articulo se cumplio
con la ratificacién de Portugal, realizada el 29 de septiembre del mismo afio.

En cuanio a los demas Estados. el articule citado establece que la
Convencién entrara en vigor el primer dia del tercer mes del calendario siguiente
al depdsito de su instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion,

Esta Convencidn permanecera en vigor por cinco anos a partir de su
entrada en vigor, de conformidad con lo establecido en el arficulo 43, y se
renovarg-automaticamente en caso de no mediar denuncia alguna.

Hasta el 29 de febrero del afio 2000%, los paises que han firmado la
Convencién en analisis son: Estados miembros de la Cenferencia. Argentina,
Australia, Austria, Bélgica, Canada, Chile, Croacia, Chipre, Republica Checa,
Dinamarca, Finlandia, Republica de Macedonia (ex Yugoslavia), Francia,
Alemania, Grecia, Hungria, irlanda, Israel, italia, Luxemburgo, México, Mdnaco,

Noruega, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Region Administrativa Especial de Hong

-

e b et fuente colada
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Kong, Republica Eslovaca, Rumania, Eslovaquia, Esparia, Suecia, Suiza, Gran
Bretafa, Turquia, Estados Unidos de América y Venezuela.

Estados no miembros de la Conferencia: Bahamas, Bielorrusia, Belice,
Bosnia, Brasil. Burkina Faso, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Fiji, Georgia,
Honduras, Islandia, Mauricio, Nueva Zelanda, Panama, Paraguay, Repiblica de
Moldavia, Saint Kitts y Nevis, Sudafrica, Turkmenistan, Uzbekistan y Zimbabwe.

Debemos fomar en cuenta que la adhesion a ia Convencion por Estados no
miembros de la Conferencia tiene ciertas reglas; que brevemente son sefialadas
por la Profesora Elisa Pérez-Vera: ® “In principle, any State can accede to the
Convention, but its accession ‘will have effect only as regards the relations
between the acceding State and such Contracting States as will have declared
their acceptance i0 the accession’ {article 38). The Contracting States, by this
means, sought to maintain the requisite balance between a desire for universality
and the belief that a system based on co-operation could work only if there existed
amongst the Contracting Parties suffictent degree of mutual confidence.”

En cuanto a la adhesién o firma de la Convencidn en analisis por los
Estados mencionados, se establecio que el caracter flexible de ésta permitiria
ampliar su aplicacién a todo e} universo, sin necesidad de que tuvieran que
aceptar las disposiciones de la Conferencia de La Haya. sino tan sélo las

disposiciones relativas a dicho instrumento intemacionat.

* Ensa Pérez-Vera, Op. cil., fuente citada.

Traduceion personal; “En principio, cualquier Estado puede adherirse a la Convencidn, pero su
adhesion tendrd efecto sdlo temando en consideracion las relaciones entre el Estade que se
adhiere y aguellos Estados Contratantes que declararen su aceptacion a la adhesion’ {arliculo 38).
Los Estados Contratantes, segiin lo establecido, buscaron mantener el balance requerido entre un
deseo de universalidad y la creencia de que un sistema basado en 1a cooperacion solo puede
trabajar si existe entre 105 Estados un grado suficiente de confianza mutua.”
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3. Adhesion a la Convencién por México.

Para introducirnos en este tema, cabe citar el comentario realizade por
Veidzquez Huber: % “En términos generales el derecho internacional delega al
derechao interno el precisar cuéles son jas reglas para concluir un traiado. Firmado
un tratado es el derecho internacional quien establece sus formas y efectos. Pero
sélo el derecho constitucional puede decir bajo qué condiciones puede
considerarse valido ese tratado.”

De esta forma, en nuestro pais como en la mayoria de los paises
iatinoamericamos, es el Presidente de la Republica quien estd facultado para
conducir las relaciones diplomaticas y para celebrar tratados internacionales, con
el apoyo de la Secretaria de Relaciongs Exteriores, en el caso de Meéxico, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 8° de la Ley sobre Celebracion de
Tratados.

De acuerde con et parrafo segundo, fraccion | del articulo 2° de la Ley sobre
Celebracion de Tratados, explica Veldzquez Huber™®, todo instrumento
nternacionalk “...una vez suscrito por los representantes de los Estados
Contratantes, debe ser sometido a la aprobacion de otro érgano constitucional,
gque en México es el Senado exclusivamente, en tanto que en otras Republicas de
Latincamérica es el Poder Ejecutivo Completo, ya a través del Senado y de la
Camara de Representantes en los Sistemas bicamerales.”

De esta forma, cuando nuestro gobierno considera que un tratado puede
ser benéfico para enriquecer nuestras refaciones internacionales con otros paises,

~ Raberto Velazquez Huber, Op. ¢it., p 187
fdem pp 188-189
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sujetos de Derecho Internacional Piblico, el Presidente de la Repiblica envia un
plenipotenciario, es decir un representante de los Estados Unidos Mexicanos
facultado para celebrar dicho tratado.

Este plenipotenciario firmara ad referéndum, mediante esa firma hara
constar el consentimiento de los Estados Unidos Mexicanos en obligarse por un
tratado y también que dicho consentimiento requiere posterior ratificacion por 1os
grganos correspendientes en México, es decir el Senado de iz Republica.

En el caso de la Convencidon en comento, quien firmo el documento ad
referéndum fue el C. Secretario de Relaciones Exteriores, Fernando Solana®;
quien realizd una peticion, después de su firma, al C. Secretario de Gobernacidn,
Fernando Guiiérrez Barrios, para que furnara el expediente relativo a la Camara
de Senadores del H. Congreso de la Union, mediante oficic nimero Ch.003740 de
fecha 15 de octubre de 1990, con {a finalidad de que dicha Camara diera .su
aprobacion. Este acto lo realizd el Secretario de Gobemnacion mediante oficio
namero 1150 de fecha 5 de noviembre def mismo afio.

El oficio antes mencionado, con la copia de la Convencion certificada y el
memorandum de antecedentes, fue ifurnade a la Comision de Relaciones
Exteriores, segunda seccion, para su estudic y elaboracidon del dictamen
correspondiente, siendo &ste en ef siguiente sentido: %

“La Comisién dictaminadora estima que [as disposiciones establecidas en la

Convencién materia de analisis, preienden ofrecer protecciény asistencia a los

¥ Cfr. Camara de Senadores del Congreso de la Union, LIV Legisiatura. Expediente No. 110,
Archivo Histdrico y Memoria Legislativa, México, 22 de Noviembre de 1990, p. 1
2 1dem, pp 31-32
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menores mediante un marco juridico que establece solucion a los problemas de
los traslados ilicitos de infantes. Ademas, los objetivos y motivacidon de fa misma
coinciden con las garantias que brinda al menor el sistema juridico vigente en
nuestro pais.

“Por lo antes expuesio, la Comision que suscribe estima que la presente
Ceonvencidn no contiene dispgsicion alguna que confravenga nuestro orden
canstitucional ni vuinere la soberania nacional. Por ello, nos permitimos someter a
la consideracién de esta Honorable Asamblea la aprobacion del siguiente

“PROYECTO DE DECRETO:

“ARTICULO UNICO.- Se aprueba la Convencion sobre (os Aspectos Civiles
de la Sustraccidn Internacional de Menores, adoptada en los Paises Bajos el 25
de octubre de mil novecientos ochenta.”

Dicho dictamen fue presentado a la H. Camara de Senadores el 29 de
noviembre de 1990 por la Comisidn™ en cuestion, integrada por los Senadores
Humberto Lugo Gil, Duice Maria Sauri Riancho, Alfrede Toxqui Fernandez de
Lara, lfigenia Martinez Hernandez, Maximiliano Silerio Esparza, Enrique Burgos
Garcia y Fernando Silva Nieto.

La primera lectura® fue realizada el 6 de diciembre de 1990 y la segunda
fectura el 13 de diciembre del mismo afo. Los Senadores aprobaron dicho
dictamen por cuarenta y ¢inco votos en sesidn secreta, durante el pnmer perioda
ordinario de sesiones del tercer afio de la LIV Legislatura de Iz Camara de

Senadores del H. Congreso de la Union,

':3 Cir. Lo cit
Y Cir, ldem, p. 27
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Posteriormente, la Camara de Senadores™ envid al C. Secretario de—
Gobernacion, Fernando Gutiérrez Barrios, el oficio nimero 104, de fecha 13 de
diciembre de 1990, mediante el cual se remitia para su publicacion el Decreto de
aprobacién, firmado por el Presidente y Secretarios de ta Camara, Senadores
Ricardo Canavati Tafich, Eiiseo Rangel Gaspar v Bulmaro Pacheco Moreno,
respectivamente.

Este Decreto de aprobacion se publicd en el Diario Oficial de la Federacién
el dia 14 de enero de 1991.

Ei instrumento de adhesién® a esta Convencién fue firmado por el C.
Presidente de la Republica, Carlos Salinas de Gortarl. ef dia veintinueve de enero
de 1991, y fue depositado ante el Ministerio de Asuntos Exteriores del Reino de

los Paises Bajos el dig veinte de junio da! mismo ario.

4. Promulgacion y publicacion de la Convencion.

De conformidad con Rafasl De Pina vy Rafael De Pina Vara”, la
promuigacién es un acto distinto de a publicacion y nos dan la definicion del verbo
*promulgar’: “Atestiguar la existencia de la ley aprobada por €l érgano legisiativo y
ordenar a las autoridades que la cumplan y hagan cumplir, en sus propios

iérminos.”

* Cfr. pidern, p. 33

* Cfr. “Decreto Promulgatorio de ia Convencién sobre ios Aspecios Civiles de la Susiraccion
Internacional de Menores®, en Diario Oficial de la Federacion, Tomo CDLXY, Namero 5, México,
Viernes & de Marzo de 1992, p. 2

# Rafael De Pina y Rafael De Pina Vara, “Promulgar’. Diccicnaric de Derecho, Editorial Pormia
5 AL, 197 Edicion, México, 1993, p. 422
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Por otra parte, la publicacion de la ley™, la definen de la siguiente forma los
autores citados: “Insercién en el Diaric Oficial del Estado de la ley promulgada
para conocimiento de los obligados a su cumplimiento o aplicacion.”

La obligacion de promulgar las leyes corresponde al Presidente de la
Republica y no se trata de una facuitad discrecional, ya que si por alguna razon el
jefe del Ejecutivo Federal no acata esta disposicion, el Congreso puede hacerlo de
motu propio.

El Poder Ejecutivo tiene la obligacidn, una vez que ia ley ha sido discutida,
aprobada y sancionada, de darla a conocer a todos los habitantes del pais, o cual
se hace a través del drgano oficial denoeminado Diaric Oficial, con lo cual, como

establece Jorge Madrazo:®*

...aquella (la ley) adquiere fuerza obligatoria, inicia su
vigencia y despliega todos sus efectos.”

Al realizarse fa promulgacion de la ley, que es un acto administrativo, se da
paso a la pubiicacién de la misma, acto con el cual ésta se vuelve obligatoria.

Con relacion a la Convencién que nos interesa, el viernes & de marzo de

1992 en el tomo CDLXIL, nimero 5 del Diario Oficial de la Federacitn, se public

el Decreto Promulgatcrio.

Ji Rafael De Pina y Rafael De Pina Vara, "Publicacion de la Ley". Op. ¢it , p. 425
* Jorge Madrazo, "Publicacién de la ey, en Diccionarie Juridico Mexicano, Coedicion de Editorial
Porrua S.A, yU N A M., 62 Edicién, Tomo IV, Meéxico. 1993, p 2638
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CAPITULO I}

CONCEPTOS

1. Concepto de minoria de edad.
A) Significacion gramatical.

El vocablo “minoria”, de acuerdo con Ramén Garcia-Pelayo y Gross' se
conceptia como: ... la condicién de una persona que, a causa de su poca edad,
no esta considerada por |a ley como responsable de sus actos o no es plenamente
capaz juridicamente.”

Asimismo, consideramos necesario incluir ef concepto de “menor”, (del fatin
minor natus), que es la persona a quien se dirige el concepto de que se trata y que
segun Garcia-Pelayo® se refiere a aquella persona que adn no ha llegado a la
menor edad legai.

Etimologicamente, el término latino se refiere a la persona de pocos afios

que es digna de proteccién

B} Conceptos doctrinales.
Existen diversas tendencias en torno a este tema, va que algunos autores
utilizan el término minoria de edad, sin embargo, el Maestro lvan Lagunes PéreZ’
prefiere el término minoridad, ya que explica que este vocablo; “...comprende el

concepto abstracto de la menor edad, se distingue del de ‘minoria’ por cuanto éste

' Ramén Garcia-Pelayo y Gross, "Minaria", Diccionario Larousse de fa Lengua Espaficla, Ediciones
lLarousse § A, 57 Reimpresion, México. 1982, p 369

* Cfr Ramédn Garcia-Pelayo y Gross, "Menor”, Op ¢, p 363

' van Lagunes Pérez. "Menores”, Diccionario Juridice Mexicano, Coedicion de Editoral Porria
SA yUNAM 6 Edicion Tomo Ili, México. 1993 p 2111
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se aplica ordinariamente al grupo de miembros de un conglomerado de personas
gue votan contra et acuerdo de la mayoria d& sus integrantes.”

Asi pues, ya sea gque le llamemos minoria de edad, menor edad o
minoridad, debe quedarnos claro que a lo gue nos referimos es precisamente g
conjunto de normas que regulan el periodo de vida que comprende desde el
nacimiento hasta los dieciocho afios, en el case de nuestro pais.

El Maestro lvan Lagunes®, ha expresado el concepto cuando sefiala que la
minoria de edad. “...es la etapa de la vida que abarca desde el nacimiento viable
hasta los dieciocho afios cumplidos, es decir, a 1a hora cerp del dia siguiente en
que se vence dicho plazo.”

Con relacion a lo establecido en el apartado anterior en cuanto al sujeto del
Derecho de Menores, cabe mencionar la opinién del jurista argentino Daniel
D'Antonio®, quien nos explica lo siguiente: “La proteccion integral a la minoridad y
su especie, ia proteccion juridica, tienen como sujeto esencial y exclusivo al menor
de edad, es decir 2 la persona que aun no ha llegado al momente que ia ley
establece como principio de ia mayoria de edad.”

También en relacion con el concepto gue nos atarfie, la jurista Maria Isabel
Alvarez Vélez® explica que: “...al utilizar el término ‘menor de edad’, se hace
referencia a toda aquella persona que alin no ha alcanzado determinada edad,
normaimente los dieclocho afos, reconocides, internacionalmente, como el limite

que marca la separacion entre minoria y mayoria, Durante la etapa de |la minoria,

* Idem. p. 2112

“ Daniel Hugo D'Antonio, Op, ¢it.. p. 41

“ Maria Isabel Alvarez Vélez, La proteccion de jos Derechos del Nifio en el Marco de las Naciones
Umdas y en el Derecho Constitucional Espaitol. Universidad Pontificia Comiilas, sied, Madrid, p 2
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&l individuo goza de una diferente consideracion juridica, que en determinados
momentos lo presenta, fundamentaimente, como un sujeto pasivo, necesitado de
proteccion social y juridica.”

Por ofra parte, la autora argentina Marta Stilerman’ nos comenta que: *...el
concepto de menor de edad aparece determinado por la naturaleza humana, v, en
consecuencia. 1a (nica diferencia gue a ese respecto podemos encontrar entre 1as
diversas legislaciones es la que pone el limite superior a esa etapa de la vida, que,
insludiblemente, comienza con el nacimiento.”

Existen algunos autares entre los gque se encuentre el colombiano Antonio
Martinez Lépez’, que han establecido que la minoridad o minoria de edad:
“...tiene diferentes significados aunque relacionados, segun se refieran al proceso
evolutivo de la persona, a su capacidad como sujeto u objeto de una relacion
juridica o como sujeto de medidas especiales de proteccion.”

£n este sentido, cabe mencionar que el concepto que aqui Mmanejaremos
sera el relative al menor de edad como sujeto de medidas especiales de
proteccion, tanto sociales como juridicas, en virtud de que consideramos al menor

como el futuro social v juridico de |las nacicnes.

C} Concepto legislativo.

T Marta N. Stilerman, Menores: Tenencia. Régimen de Visifas, Editorial Universitana, 2° Edicion,
Buenos Aires, 1892, p. 27

® Antonio José Martinez Lopez, Cddigo del Menor y Jurisdiccion de Familia, Ediciones Libreria del
Profesional, Bogota, 1991, p. 27
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La legistacion mexicana y especificamente, el Cédigo Civil para el Distnito
Federal, establece en su articulo 23° Io que a continuacién se expone:

“Art. 23. - La minoria de edad, el estade de interdiccion y demas
incapacidades establecidas por la ley, son restriccionas a la personalidad juridica
que no deben menoscabar 1a dignidad de la persona ni atentar conira la integridad
de la familia; pero los incapaces pueden elercitar sus derechos o contraer
obligaciones por medio de sus representantes.”

De esta forma podriamos interpretar, la proteccion a los mencres a través
del pensamiento de! Maestro ivan Lagunes: 0« la regla general en el aspecto
civil es que el menor se encuentra colocado en la condicidon de incapaz, pero a
pesar de ello se le otorgan posibilidades emergentes conforme a disposiciones
que con caracter de excepcion y en razon de su edad, se anticipan.”

Dentrc de nuestra legislacidn. el menor de edad necesita del
consentimiento de su representante legal para llevar a cabo actes juridicos, es
decir de guien gjerza la patria potestad o la tutela en su caso: Como &n lo
relacionade al matrimonio de menores de edad; para poder disponer libremente de
sus bienes, excepto cuando se trata de aguelios que ha conseguido a través de la
prestacion de un servicio o trabajo licites; y para celebrar contrato de trabajo, regla
que se aplica a los mayores de catorce afios y menores de dieciséis afos; por otra
parte, [os mayores de dieciséis afos tienen plena capacidad para testar, de

conformidad con lo dispuesto por el articulo 1306 del Codigo Civil a contrario

¥ Cédigo Crvil para el Distrito Federal, vaww asunblead! gods i, Derechos reservados Asamblea
L.egislativa del Distrito Federal 2000, Publicado en el D O F el 26 de mayo de 1928, ullima reforma
en Decreto publicade enla G O DF el 25 de maya dei 2000

** Ivan Lagunes Perez, Op cit . p 2112
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sensuy, y para prestar sus servicios en los lugares y circunstancias permitidas por
la ley.

Nuestra legislacion no establece un concepto de minoria de edad come tal;
sin embargo, en el mismo Codigo Civil para el Distrito Federal, Capitulo XV, Tituto
Décimo, el articulo 846, interpretade a contrario sensu, nos presenta la definicion
legal de la minoridad. 'a cual guedaria plasmada como a continuaciéon se
establece: La mincria de edad comienza con & nacimiento y durara hasta en tartio
fa persona no cumpla jos dieciocho afios de edad.

En relacion con el concepto establecido, el doctrinario argentino Daniel
D'Antonio’’ ha notado: “Todos los codigos modernos siguen la concepcién
romanista, conforme a ta cual 1a personalidad juridica comienza con el nacimiento,
mas adicionan las ensefianzas de SAVIGNY, reconociendo derechos al ser
concebido.”

Hemos establecido que la minoridad comienza con el nacimiento, aunque
asto podria crear seriag controversias, ya que el articula 22 del ordenamiento civil
sustantivo dispone la proteccién del individuo desde el momento de la concepcion.
No obstante, no creemos que la minoridad pueda comenzar a partir de la
concepcion, ya que el mismo articulo 22 sefiala expresamente que se trata de una
ficcién legal, en donde se tiene al concebido por nacide para los efectos que la
misma ley sefala.

Esta ficcion implica que el individuo concebide, pero no nacido, adquirira los

derechos que la ley Ie cotorga a todas las personas, siempre y cuande se cumplan

Y Danie) Hugo D'Antonio, Op cit., p. 42
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ios requisitos indicados en el articuio 337 del Codige Civil; el cual sefiala que solo
se reputara como nacido el feto que haya sido totalmente desprendido del seno
materno, vy sea presentado vivo al Registro Civil 0 viva méas de 24 horas.

El autor argentino D'Antonio™ ha escrito al respecto: “La individualizacién
del ser humanao en el claustro materno determina ig consagracién de una serie de
normas vinculadas a tal persona. Eilas van desde ia misma regulacion del
comjenzo de la existencia hasta la indicacion de los derechos que le habran de
corresponder, limitados por su propia naturaleza y sujetos a la condicion de que se
produzca el nacimiento con vida..., pasando por la proteccidén gue consagran las
leyes laborales y previsionales y la consiguiente a la represtdn penal del aborto...”

La determinacién de la edad en dieciocho afos estd de acuerdo tanto con
convenios internacionales, como con recomendaciohes de organismos
especializados en asuntos juveniles y con la mayoria de las legislaciones del

mundo.

Dj Concepto internacional.

El documento internacional que manejaremos para conceptuar fa minoria
de edad en el &mbito internacional es la Convencién sobre los Derechos del Nifio.
Esta Convencion, mas gue definir la minoria de edad, establece el concepto de
"nifo”, gue podemos identificar con el de *menor’, al que ya hemos hecho alusién

en parrafos anteriores.

" ldem. p. 44
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Este instrumento internacional, en su Parte I, articulo 1%, dispone:

“Para los efectos de la presente Convencion, se sntiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le
sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.”

Aungue el concepto ha quedado plasmado en este sentido en la
Convencidn sobre Derechos del Nifio, esto fue arduamente discutido e inclusive la
delegacion de Argentina propuso una reserva tendiente a que se considerara la

minoria de edad desde el momento de la concepcion y no desde el nacimiento.

E} Concepto que se propone.

En relacién con el tema que nos ocupa, que es la sustraceion internacional
de menores, debemos establecer el concepto de minoria de edad que
mangjaremos a lo large de este trabgjo; dicho concepic estd pensado
principaimente, de acuerdo a las estipulaciones que presenta la Convencion en
analisis.

De esta farma, proponemaos ef concepto siguiente:

Para efectos de la Convencidn de La Haya sobre los Aspectos Civiles de fa
Sustraccion Intemnacional de Menores, se considera la minoria de edad como
aquella efapa de ja vida que infcia con el nacimiento de un ser humano y cufmina
cuando éste ha flegado a la edad de dieciseis afios.

Este concepto ha sido formulado de manera pragmatica, en virtud de gue

para la Convencion rateria de esfe estudio. ésta deja de ser aplicabie al alcanzar

"* “Convencidn sobre Derechos det Nifio”, Compilacion de Legislacion sobre Menores, Direccidn de
Asistencia Juridica del Sistema Nacional para el Desarroilo Integral de la Familia. s/fed. México,
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el menor la edad de dieciséis afios precisamente, v dejamos este espacio abierto
para fratarlo en el momento oportunoc dentro del capitulado de nuestra
investigacion.

Podemos mencionar qgue lo que dicha Convencion ha deseado establecer al
imponer |la edad de dieciséis afios para cesar en su apiicabilidad respecto de un
menor que ha sido ilicitamente trasladado o retenido, es una especie de
emancipacian.

No nos referimos al estado de emancipacién tal y como io entendemos, va
que ésta legalmente, s6lo es posible en caso de matrimonio del menor, con o cual
éste deja de ser sujeto de patria potestad y se convierté en una persona capaz
para la mayoria de los actos, desde el punto de vista juridico (art. 641 CC).

Debemos tomar como punto de partida esta figura legal para entender la
equiparacion que plantea la Convencion de La Haya en cuestién, como una
situacidn en la que a los menores se les considera suficientemente capaces para
decidir si desean vivir con uno u ofro de sus progenitores o, inclusive, con la
posibifidad de vivir por su cuenta o con ofro familiar.

En este sentido podemos tomar como referencia a la capacidad intelectual y
fisica de los menores, lo gue plantea la Ley Federal del Trabajo, en la primera
parte del articulo 23'* “Los mayores de dieciséis afios pueden prestar libremente

sus servicios con las iimitaciones establecidas en esta ley...”

1996, p 698

" Ley Federal del Trabajo, en www cddheugob nmix, Derechos reservados Camara de Diputados
del H. Congreso de ta Unidn 2000, Publicada en el D.O F, el 1° de abnl de 1970, (uma reforma en
Decreto publicado en el D.OF. el 23 de enero de 1998
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En el Capitulo relativo al trabajo dg los menores, esta misma Ley establece
una serie de disposiciones protec’toraé de los menores de edad mayores de
dieciséis afios, y especifica el tipo de frabajos que no estan autorizados a realizar,
precisamente por su falta de total madurez fisica y mental. para evitar asi que se
pueda dafiar su completo desarrollo, € impedir también que los valores que &l
menor haya adquirido se vicien o tergiversen en esta etapa de la vida en que
todos los seres humanos somos mas susceptibles de manipulacion.

En este mismo sentido se manifiesta la legislacion civil con relacidén al
menor de edad emancipado, ya gue se establecen restricciones para que actten
por su cuenta en tratandose de la enajenacion, gravamen o hipoteca de bienes
raices y de su actuacion en negocios judiciales.

Por lo anteriormente explicado, se puede desprender que aun cuando liega
un momento de la minoridad en el cual los menores pueden tomar una serie de
decisiones, la ley impone una serie de restricciones para evitar que sus intereses
puedan ser menoscabados, para de esta forma dar continuidad a la proteccion
natural a 10s sujetos de este estado.

Sin embargo, la Conferencia de La Haya determindé que el mayor de
dieciseis anos no es un sujeto que facilmente pueda ser manipulado, en virtud de
que se da cuenta de las situaciones surgidas a su alrededor, y asi 10 expreso en
esta Convencitn, a través de la disposicién que hace cesar su aplicabilidad en el

momento de cumplir el menor esta edad.

2. Concepto de sustraccion.

A) Significacién gramatical.
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Dentro del uso comudn de [a lengua espafola se ha establecido que el

término “sustraccion”’®

es un adjetivo femenino cuyo significado comin &s robo o
hurto.

Esta definicibn puede ser ampliada a través de! significado del verbo
“sustraer’'®, del cual deriva este adjetivo; "Separar, apartar, extraer// Quitar, hurtar,
robar sustraer una joyall... Eludir, evitar, evadir, sustraerse a (o de) una
obligaciéon.”

En relacion con el concepto antes mencionado, la primera parte de este
significado gramatical pudiera parecer ef mas correcto, es decir, separar 0 apartar,
pero debemos prescindir del término extraer, que pudiese tener otras

implicacicnes.

B} Conceptos doctrinales.

El término sustraccion ha causado gran polémica en wvirtud de sus
cennotaciones criminales o penales, ya gue se le asocia con robo o hurto, tal
como se explicé en el apartado anterior, o sencillamente con el secuestro.

Desde el punto de vista juridico penal, por secuestro se entiende el
apoderamiento y retencidén que se hace de una persona con el fin de pedir rescate
en dinero ¢ en especie y se le utiliza como sindnimo de plagic Esto no es
exactamente lo que deseamos plasmar, pero hasta ahora la doctring s6lo ha
manegjado el concepto de sustraccion en el ambite penal, sin incluir sus

connotaciones civiles,

"'f Cfr. Ramon Garcia-Petayo y Gross. "Sustraceion”, Op cff |
" idem, p 557
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En la Convencidn objeto de este analisis, tal como nos explica el jurista
inglés Anton: 77 “The term ‘abduction’ is used only in the title of the Convention.
The preamble and the text use the technically more accurate concept of ‘wrongful
removal or retention of a child’...”.

El término tiene connotaciones distintas en el tema que nos ocupa a las que
habitualmente lo asociames. como acertadamente sefialan los Maestros José Luis
Siqueiros y Victor Carlos Garcia Moreno: 2 “Los distintos foros internacionales han
tenido dificultades en la calificacicn gramatical de este fendmeno, En el seno de la
Conferencia de La Haya se le ha denominado (en ingiés) legal kidnapping v
abductior; en francés se e conoce como enlevement. En castellano se habla
indistintamente de ‘secuestro’, ‘sustraccion’ o ‘desplazamiento ilegal. Sin
embargo, parece existir consenso en eliminar el primero de dichos vocablos en
vista de sus connotacicnes penales...”

Come podemos observar, la idea fundamental de la Convencion de La
Haya es dejar claro que no se trata de un procedimiento para castigar a fos padres
sustractores, sino un medio de defensa para aquellos a quienes les han sido
violados los derechos de custodia que detentaban sobre un menor sin una causa

Justificada aparente y sin un sustento legal, principaimente.

C) Concepto jurisprudencial.

7 AE. Anton, Op. cit,, p. 545

Traduccion personal: “El t€mmino ‘sustraccion’ es usadoe sélo en el titulo de la Convencién. El
preamiulo y €l texto usan el término 1écnicamente mas correcto de “traslado o retencidn ilicitas del
menor...”

'® José Luis Siqueiros y Vicior Carlos Garcia Moreno, “La Convencién Inieramericana sobre
Restitucién Internacional de Menores™, en Memoria del Xill Seminario Nacional de Derecho
internacional Privado, Universidad Auténoma Metropolitana, México, 1992, p. 89
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Tesis aisladas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién han
estabiecido que la sustraccion es un sinénimo de plagio o secuestro, términos que
tienen legalmente connotaciones penales y que estan tipificados como delitos en
la mayoria de los Cddigos Penales v de Defensa Social de las entidades
federativas de la Repdblica Mexicana.

En el amparo directo 2763/57, bajo el rubro PLAGIO, SUSTRACCION DE
MENORES (LEGISLACION DE JALISCO)™, se formuld una tesis aislada, la cuai
establece: “...las expresiones de plagio y secuestro, en su connotacidn vulgar,
incluyen el proposito de obtener un rescate, pero no sucede asi en la connotacion
juridica, pues como se ve del articulo 329 del Cadigo Penal de Jalisco, sblo en la
fraccion | se habla de 1a obtencién del rescate, no asf en las demas fracciones, en
las que se tiende a su forma de comision. En cuanto a la sustraccidn de menores,
que es el términoc correcto del llamado robo de infante y previsto en la fraccion V
del precepto que se comenta, constituye un ilicito autonomo y pudo destacarse en
un precepto separado pero se le incluyd en el que se comenta y que forma parte,
a su vez. def capitulo 'Privacion legai de Libertad’, al estimarse que el menor
tiene, aunque muy limitado, derecho a su libertad. Pero lo que mas importa para el
caso es que se trata de un ilicito en el que el sujeto pasivo también lo es la familia
del infante o menor y que no exige de suyo, ni la solicitud ni mucho menos el pago
de un rescate. pues la sustraccion obedece, en muchos cases, a intereses o

conveniencias de indole muy diversa a |la econdmica.”

™ CD-ROM. IUS 8 Jurisprudencia y Tesis Aistadas 1917-1998. Coordinacion General de
Compitacion y Sistemnatizacion de Tesis de la Suprema Corle de Justicia de 1a Nacion, Derechos
reservados
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Efectivamente, la Suprema Corte ha sabido interpretar que la sustraccién
de menores se presenta principalmente en virtud de problemas de custodia o de
patria potestad, cuando por alguna razén los conyuges envuelios en una
separacién ¢ divorcio, intentan a toda costa la custodia de los hijos menores de
edad, muchas veces como una forma de agresion al conyuge del que se esta en
proceso de divorcio.

Otra tesis aislada de la Suprema Corte, esta vez del Estado de Pusbig,
sefiala:®

“SUBSTRACCION (sic) DE MENORES, REQUISITO PREVIO PARA SU
CONFIGURACION (sic). (LEGISLACION (sic) DEL ESTADO DE PUEEBLA).

*Para configurar el delito de referencia, de acuerdo con lo que sefala el
articulo 283 del Cadigo de Defensa Social, es necesario que el padre o la madre
que se apodere de sus hijos menoras de catorce ahos de edad, previamente por
virtud de una resclucion judicial, haya perdido el gjercicio de la patria potestad, o
blen gue por una determinacion de esa naturaleza carezca de la guarda y custodia
de los mismos.

“Amparoc directo 240/25. Clemencia Morales Molina y ofra. 30 de junio de
1995, Unanimidad de votos. Ponente: Enrique Duenas Sarabia. Secretario:
Ezequiel Tlecuitl Rojas.”

Podemos observar que adn cuando algunos de los requisitos que marca la

Convencidn para que se configuren sus supuestos de aplicabilidad son

* 1dem
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enmarcados por el articulo 283 del ordenamiento ciiado, se le considera un delito

y NC una causa de tipo civil.

D) Concepto que se propone.

En virtud de que no existe un concepto legislativo sobre las connotaciones
civiles de este término, se propone que en lugar de hablar de sustraccién de
menores, hablemos de un traslado o retencion ilicitas de menores en viclacion a
un derecho de custodia o de visita que haya estado siendo efectivamente
ejercitado hasta antes del mencionado trastado o retencion ilicitas.

De hecho, estos términos son los que establece en su texto ia propia
Convencion de La Haya a que nos referimos, ya que el término sustraccion, como
se establecio en parrafos anteriores, solamente es utilizado en el titulo de la
misma, seguramente por razones meramente practicas. En nuestro trabajo
optaremos en algunos casos por el uso de este término, para abarcar ambas
figuras, la retencién y el traslada ilicitos.

La Comision Especial®'

de octubre de 1989, convocada por la Conferencia
de La Haya y encargada de revisar el funcionamiento de esta Convencian,
establecid en el documento que recayd a esta investigacion:

“The term ‘international child abduction’ as used in the title did not seem to

have given rise to any difficulty and indeed appeared to some experts to have been

" Overall Conclusions of the Special Commussion of Oclober 1989 on the operation of the Hague
Convention of 25 Qctober 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction, Comision
Permanente de 1a Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado, Edicion facsimilar,
La Haya, 1990, p. 11

Traduccidn personal, "El término *sustracciéon internacional de menores’ como se utilizdé en el titulo,
no parece haber presentado ninguna dificultad, y de hecho, para algunos experios, parecid haber
sido de gran utdidad en &l funcionamiento de la Convencidn, aun cuando no reaparece en el texto ™
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helpful to the operation of the Convention, even though it did not reappear in the
text.”

En esie sentido, debemos introducirnos de forma somera en lo gue en
materia de derechos de custodia o de visita establecen la doctrina vy |a legisiacion,
en virtud de que el concepio propuesto estd fundamentado precisamente en la

viclacidn a estos derechos.

E} Elementos del concepto propuesto.

El primer elemenio del concepto que se propone es el traslado o retencion
ilicitos.

Estas figuras se presentan cuando uno de los padres se lleva a su hijo o
hijos menores de edad a otro lugar, fuera de lo que se considera su residencia
habitual. sin el consentimiento del ofro padre o de quien de hecho o de derecho
detenta |a patria potestad de esos menores.

En segundo plano. nos toca analizar el términe de residencia habitual, el
- cual no ha sido propiamente aclarado dentro del texto de la Convencion de La
Haya y que, sin embargo, resulta primordial ya que se trata de uno de los
requisitos imprescindibles para que se configuren el traslado © retencidn ilicitas.

De forma somera podemos advertir que este término se utiliza para
establecer cudl ha sido el domicilio “fijo” del menor, sin embargo, trataremos mas
ampiiamente este tema dentro del Capitulo V de aste analisis.

Otro de los elementos que deben ser cuidadosamente expuestos es el

denominado “derecho de custodia” el cual no se encuentra estipulado de esta
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manera en nuestros cuerpos normativos, sino que se ha establecido el derecho de
guarda y custodia dentro de la mal llamada patria potestad.

La Comisién Especial® en su Primer Reporte establecio: “The first point to
be clarified was that ‘rights of custody’ as referred to in the Convention on the Civil
Aspects of International Child Abduction constitute an autonomous concept, and
thus such rghts are not necessarily conterminous with rights referred to as
‘custody nights’ created by the law of any particular country or jurisdiction thereof...
Since each domestic legal system has its own terminology for referring to rights
which touch upon the care and control of children, and even some Engiish-
language systems do not employ the term ‘custody’, it is necessary to ook to the
content of the rights and not merely to their name.”

Aln cuando ia propia Canferencia de La Haya, a través de ta Comision
Especial encargada de fa Convencién en mencion, especificamente establece que
los derechos a los que ésta alude no son los que cada pais establece para este
concepto; consideramos necesario, dar una pequefa resefia scbre su significado
dentro de nuestro sistema legal. ya que de acuerdo con sus disposiciones, se

toma en cuenta el Derecho de cada Estado en esta materia para considerar una

resolucidn a una peticion presentada con base en la Convencidn en analisis.

* idem, p. 13

Traduccion personal: “El primer punto que debe ser aclarado es que los ‘derechos a la custodia’ tal
y como se establecen en |a Convencidn sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores, constituyen un conceplc auténomeo, y por lo tanto tales derechos n¢ son
necesariamente equivalentes a los derechos referidos como ‘derechos de custodia' creados por la
ley de un pais ¢ junisdiccion particular . A partir del punto de que cada sistema legal tiene su
propia {erminologia para referirse a los derechos que se preocupan del cuidado y control de los
menores, ¥ mas aun que en algunos sistemas de habla inglesa no emplean el término ‘custodia’, es
necesano ver el contenido de los derechos y no solo su nombre *
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Para poder infroducirnos en el tema, resulta interesante hacer notar lo que
establece Jorge Sanchez-Cordero™: “La legistacion civil ha venido definiendo de
manera clara las bases juridicas de las relacicnes entre el hombre y la mujer, de
una parte, y las relaciones de los padres y l0s hijos, de la otra; sin embargo, la
transformacion de las relaciones entre el hombre y la mujer en la sociedad ha
provocado movimientos de fondo que han variado las relaciones familiares y su
expresion juridica. Desde un punioc de vista ideoldgico nuestra sociedad
confemporanea es un mosaico de las diferentes concepciones del matrimenio; se
observa empero en ellos, un comun denominador, que ia estructura famitiar ha
devenido menos jerarquizada, mas democratica y mas igualitaria...”

i a patria potestad, como parte fundamental de las relaciones familiares, es
una figura que proviene del Derecho Romano y que en su momento representod la
autoridad de vida y muerte que tenia el pater familias sobre todos io hijos no
emancipados y aln sobre g esposa.

Con la evolucidn del Derecho Romano, la figura de la patria potestad
también cambid, hasta llegar a convertirse en una institucion en la que el pater
familias estaba obligado a velar por Ios hijos en todos los aspectos: religioso,
moral, social, econémico y en lo relativo a la adminisiracion de sus bienes.

Chavez Asencio® comenta ai respecto: “De la evolucién resulta evidente
gue es anacranico el término de patria potestad, porgue actualmente ya no hay tal

potestad; es decir no hay un poder scbre |z perscna o sobre la cosa, sino un

Z Jorge Sanchez-Cordero, “La Autoridad Familiar, en Derechos de la Niflez, Insliuto de
Investigaciones Juridicas de la U.N.A.M., México, 1990. p. 57

4 Manuel F. Chavez Asencio, La Familia en el Derecho: Relaciones Juridicas Paterno Filiales,
Editorial Porria S.A., México, 1987, p. 268
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conjunto de deberes, obligaciones y defechos de los padres y que se gjercen en
beneficio de los hijos. Mas que una potestad o un poder, se trata de un servicio,
del gjercicio de la autoridad de la que se excluye toda idea de autoritarismo.”

Sobre la base de esta evelucién, los juristas modernos han planteado un
nuevo concepto de patria potestad:

“Marcel Planiol® define a Ia patria potestad como el conjunto de derechos vy
facultades que la ley concede al padre y a la madre sobre la persona y bienes de
los hijos menocres, para permitirles el cumplimiento de sus obligaciones como
tales. El resumen de esas obligaciones |0 encuentra en una frase. la educacion del
hijo.”

Para poder redondear este concepto, tomamos l[a opinién del Maestro
Sanchez-Cordero®, quien respecto de esta institucién sefiala: ‘La patria potestad
no debe ser conceptuada como un derecho de dominacidn, como una prerrogativa
exclusiva del padre de educar y castigar a sus hijos, sino como una funcién, es
decir, como la atribucion de un deber de respetar la personahidad del menor y su
dignidad -humana y ayudario a adquirir una personalidad libre y responsable...”

Asi pues, actualmente debemos entender por patria potestad la funcidn
directriz que los padres tienen gue ejercer sobre los hijos menores, asi como las
obligaciones que derivan de este deber fundamental de direccién,

La justificacion para la intervencién de las autoridades judiciales en las

relaciones de una pareja, ya sea que se encuentren 0 no casados, la podemos

* Citado por Jorge Mario Magallon lbarra, Instituciones de Derecho Ciwi. Editorial Porria S.A |
Tomo Ill, México, 1988, p 524
¢ Jorge Sanchez-Cordero. Op, cit . p 59
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encontrar en la presencia de conflicios dentro de #lla y sobre todo cuando media
la desunidn, sea de hecho o de derecho. En estos casos la intervencion judicial
deber4 darse sobre ia base del principio del interés superior del menor, a quien
deberd permitirse hacer uso de su derecho de expreston.

Mazeaud® hace notar que el derecho de custodia y el derecho de direccion,
a gue ya hemos hecho referencia, en caso de separacion de los cényuges, no
entrafa todos los atributos propios de ia patria potestad, pero en todo caso debe
velarse por los intereses del nifio, con &l fin de que tenga las mejores posibilidades
de desarrollarse.

En casos de separacion, fa patria potestad se ve modificada en razén de
esta nueva sifuacion y la obligacion que tienen los legisladores es la de considerar
estas situaciones y plasmarlas en los instrumentos legales respectivos con el
objetivo principal de lograr el bienestar de todo el nticleo familiar.

Esta falta de poder familiar, como lo llama el jurista D’Antonio: 2 “.__ha dado
lugar en gran medida al fendmeno social de la crisis de la familia, repercutiendo en
la personalidad minoril por medio de las carencias de moldes formativos idoneos.”

Dentro de los elementos de ia patria potestad mas importantes estan las
obligaciones de guarda y custodia de los padres hacia los hijos y nos parece
importante mencionar estos conceptos en este apartado.

La custodia y cuidado es el primer deber de los padres en relacion con los

" Gfr. Ciiado por Antonio De Ibamrola, Derecho de Famifia, Editorial PosrGa S.A., 4® Edicion,
México, 1993, p. 448
8 Daniel Hugo D’Antonio, Op. cit., p. 218
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hijos menores no emancipados. Es decir, tenerlos en su compaiia para su
vigilancia y cuidado.

Muchos autores han dado en llamar tenencia a la guarda, sin embargo,
Lépez del Carril® nos hace notar lo siguiente: “...la terminologia de tenencia es
inadecuada, pues no se trata de una ‘ccupacion y posesidn actual y corporal de
una cosa’, sino gue el vocablo ‘guarda’ es el acertado desde cualquier angulo que
se lo contemple. La guarda, juridicamente tiene una mayor amplitud que la mal
denominada tenencia, aun cuando en la practica forense se los tenga como
sinénimos. La guarda, entonces, comprende el conjunio de derechos-funcién que
ies correspeonde al padre y/o en su caso a la madre a tener corporalmente al hijo
consigo, a educarlo, a asistilo en las enfermedades, a su correccidn, a
alimentarlo, vestirlo, y coadyuvar a su correcta formacién moral y espiritual.”

Lopez® abunda en el tema y nos explica que ia tenencia es el elemento
material de la guarda, que consiste fundamentalmente en tener consigoe al hijo
menor sobre quien se ejerce la patria potestad, es decir, convivir coen el menor, a
lo.que en la doctrina también se le ilama unidad de domicilio. Por otra parte, la
guarda presupone una actividad gue responde a su significacidn en nuestro
idioma, signada por compertamientas de cusiodia, defensa o conservacién.,

Otro de los aspectos que plantea el término en comento, tal y como se
establecio en el parrafo anterior, se refiere a ta convivencia, la que de acuerdo con

Chavez Asencio.® "Es una consecuencia del deber de cuidado y custodia. Esta

" Julio J. Lopez del Caril, Derecho de Famina, Editorial Abeledo-Perrot S.A E. e |, sfed, Buenos
Aires, 1984, p 280

Y cfr. idem, p. 282

¥ Manuel £ Chavez Asencio. Op. cit . p 290
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convivencia tiene por objetivo lograr la estabilidad personal y emocional del menor.
Es darle afecto, calor humano, presencia personal y respaldo espiritual.”

Conforme a lo anterior, se debe establecer que el fundamento de la patria
potestad lo podemos encontrar en fa propia naturaleza humana al conferir a los
padres la misidén especifica de asistir y formar a sus hijos, independientemente
que el Estado ia acepte v fa regule.

Es por esta razén que ai separar a los hijos de uno de los padres, se le
pueden causar dafos irreparables en el ambito emocional y es por esta causa que
1a ley ha cuidade que ambos progeniteres sigan en contacte con sus hijos cuando
media una separacion o divorcio, ya sea a través de la custodia conjunta o del
derecho de visita, & no ser que exista alguna causal suficientemente grave gue
amerite el alejamiento permanente de uno de los padres.

Al respecto, Sauceda Garcia™ sefiata: “Ei divorcio es una condicién legal,
pero las ligas emocionales entre los miembros de la pareja suelen permanecer
aunque ya no sean de naturaleza amorosa. Asi se explica gue |as baiallas entre
los padres continuen mucho después de que &l proceso legal haya terminado. Los
hijos pueden llegar a ser los intermediarios en estas peleas, con los efectos
emocionales negativos consiguientes...”

El hijo de padres divorciados puede ser protegido del estrés de la
separacion si cuenta con suficiente afecto en su familia y si es educado con una

disciplina consistente y supervision adecuada, también es fundamental mantenerio

¥ juan Manuel Sauceda Garcia, “El menor ante el divorcio de sus padres”, Memoria def Coloquio
Mutiidiscipiinario sobre Menores: Diagndstico y Propuesias, Universidad Nacional Auténoma de
Mexico. México, 1996, p. 245
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fuera del conilicto entre sus padres. Sin embargo, debido a las consecuencias
emocionales que el divorcio produce en los nifios v en los divorciantes, es
avidente que muchas familias requieren de la guia y orientacion profesionales,
tanto tegal como psicologica.

Es un hecho que todos los problemas de tenencia y de visitas se plantean
dentro del marco de una separacion, divorcio o nulidad de matrimonio, por lo que
la mavyoria de los preceptos legales que regulan estas instituciones tienen como
base este supuesto factico, aunque puede presentarse el caso de que los padres
que se estén disputando la custodia o visitas de los hijos menores ne hayan
estado unidos en ningdn momento.

Lopez del Carri™ sefiala que en nuestra legislacion esta contemplado que:
“...la tenencia la ejercen el padre y la madre conjuntamente, ya que ambos son
titulares en un pie de 1gualdad de la patria potestad..., y ademds porque los hijos
se hallan bajo la autoridad y poder de ‘sus padres'..., porque deben respeto y
obediencia a 'sus padres'..., fienen ‘los padres’ la facultad de corregir o hacer
corregir moderadamente a sus hijos. De tal manera que la madre forma parte
integrante e insubstituible de ‘los padres’ puede ejercer fodos esos derechos-
deberes o funciones, ya sea en forma uniiateral 0 en forma conjunta con el padre.”

Es por la situacion anterior que et Cédigo Civil del Distrito Federal establece
los regimenes pertinentes de custodia y visitas para los hijos nacidos fuera de

matrimonio, cuando los padres no viven juntos,

* Julio J. Lopez dei Carnl, Op ot p 283
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“Art. 380, - Cuando el padre y la madre que no vivan juntos reconozcan al
hijo en e mismo acto, convendran cuai de los dos ejercera su custodia; y en caso
de que no lo hicieren, el Juez de lo Familiar del lugar, oyendo a los padres y al
Ministerio Publico resolverd lo gue creyere mas conveniente a los intereses del
menor.”

“Art. 381%. - En caso de que el reconocimiento se efectie sucesivamente
por los padres que no viven juntos, ejercera la custodia el que primero hubiere
reconacido, salvo que se conviniere ctra cosa enire los padres, y siempre que el
Juez de lo Familiar del lugar no creyere necesario modificar el convenic por causa
grave, con audiencia de los interesados y del Ministerio Piblice.”

En cuanio al objetivo de la institucion en estudio, el argentino D’Antonic™®
nos explica: “La finalidad de la patria potestad consiste, sin lugar a dudas, en el
logro de una cuiminacion plena del desarroilo biolégico, psiquico y social det hijo.
Para conseguirto, es menester satisfacer las necesidades del menor de indole
afectiva, econdmica, social y cultural, asumiendo el cumplimiento de un plexo de
conductas legalmente esperadas, determinadas en la ley civil s6lo en su aspecto
minimo y sin eéxcluir ofras que evidencien la mencionada finalidad.”

A modoe de conclusion en este polémico tema de la patria potestad. cabe
mencionar que nuestro ordenamiento sustantivo civil no concibe la patria potestad
come un poder, sinc gue se trata principaimente de obligaciones, como las de

alimentar, educar, vestir, proteger, etc., y también de facultades. eomo el caso del

3 Cédigo Civil para el Distrito Federal fuente citada.
35

Jdem
* Daniel Huge D Antonio. Qp. ¢if.. p. 201
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articuic 423 del ordenamiento citado, que establece la que los padres tienen de
corregir a los hijos. En el articulo 168 del misme ordenamiento también se hace
referencia aislada ai término de autoridad, al sefialar que ésta se ejerce en el
hogar tanto por el hombre como por la mujer, en iguaidad de condiciones.
Podriamos establecer, entonces, que nuestro sistema legal se refiere mas bien a
una actividad y a un servicio que los padres prestan a |0s hijos, en lugar de a la
tan mencicnada potestad o autoridad que ya ha quedado en el pasado.
Precisamente, el ejercicio de la patria potestad deberfa considerarse un
servicio para el completo y buen desarrollo de un menor, que no una forma de

ejercicio de poder, tal y como lo veian ios romanos.

3. Concepto de sustraccion internacional

En virtud de que consideramos que el concepto de sustraccion ha sido
ampliamente tratado en el apartado anterior, en éste solamente abundaremos en
el término “internacional’, que complementa el concepto que se propuse v le da fa

caracteristica del tema en analisis.

A} Significacién gramatical.

La lengua espafiola, explica Garcia-Pelayo ¥, establece que el término

*" Cfr. Ramén Garcia-Pelayo y Grass, “Internacional”. Op. ¢, p. 311



43

“internacional’, se refiere a un hecho o fendmeno que se verifica entre varias

nacicnes.

B} Concepto gue se propone.

Cuando hablamos de “susiraccién internacionai’®, nos referimos a un
fendmeno que se presenta fuera de las fronteras politicas de nuestro pais, es decir
gue scn las autoridades de un Estado diverso a las del nuestre quienes deben
conocer del asunio ya que las mexicanas solamenie pueden actuar dentro del

territorio nacional.

C) Elementos del concepto propuesto.

En primer lugar. resulta de vital importancia definir el término Estado, de
forma breve y sin ahondar en la tecria del Estado.

La tengua espafiola ha definido al “Estado”™ > ... como Ia nacitn o grupo de
territorios auidnomos que forman una nacién.”

Rolando Tamayo y Salmoran™ explica que juridicamente: “...se concibe al
Estado como una corporacion, como una persona juridica. Esta corperacion es
una corporacion territorial, esto es, actlla y se manifiesta en un espacio, una

determinada circunscripcién ternitorial. Otra de las caracteristicas del Estado,

iguaimente esenciai, es que actla, se conduce, de forma autdnoma e

* Ramdn Garcia-Pelayo y Gross, “Estado’”. Op cif., p. 225
Rolando Tamayo y Salmoran, “Estado”, en Diccionaro Juridico Mexicano, Coedicion de Editoriat
Porréa S A.y UN.AM. 62 Edicion. Tomo !, México, 1993, p. 1322
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independiente Este dltimo dato se describe como poder originario, autoridad
soberana o, simplemente, como la soberania...”

Esta corporacion territorial de gque nos habla Tamayo tiene un cuerpo de
normas Juridicas cuyo objetivo es guiar el comportamiento de sus ciudadanos, es
decir de las personas que habitan dentro de dicha circunscripcion.

Cada Estado tiene su cuerpo de normas, el cuat no necesariamente debe
ser igual al de los demas, va que éstas varian de acuerdo con las necesidades
que tenga la poblacion de ese Estado.

Asimismo, resulta interesante mencilonar una de las caracteristicas
fundamentales del Estado que es la soberania, defirida por Jorge C:arpizc40 como:
*...la instancia dltima de decision. La scberania es la libre determinacion del orden
juridico o, como afirma Herman Heller es ‘aguella unidad decisoria que no esta
subordinada a ninguna otra unidad decisaria universal y eficaz’.”

Esta caracteristica del Estado esta limitada a un espacio fisico, aquél que
este ocupa y que se denomina territorio, dentro del cual tendrén validez las
normas juridicas que se dicten de acuerdo con el principio de soberania,

Esta problematica de validez espacial de las normas juridicas ha sido, en
parte, lo que ha dado pie al Derecho Internacional, come una forma de paliar los
conflictos que pueden presentarse en un territorio, con consecuencias en ofro
extranjero. De esta forma, se trata de dar solucion a los problemas de jurisdiccion
y de competencia que puedan plantearse en fa resolucion de este tipo de

conflictos.

® Jorge Carpizo, "Soberania’. en Diccronano Juridico Mexicano, Coedicion de Editonial Posriia $.A.
y UNAM € Edicion, Tomo 1V, México, 1993 p 29368
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En virtud de io anterior, consideramos necesario analizar brevemente a qué
se refieren los conceptos antes sefalados;

Etimolégicamente, sefiala el Dr. Fernando Flores Garcia®, jurisdiccion:
*...proviene de jurisdictio-onis, poder o autoridad que se tiene para gobernar o
poner en gjecucion las leyes, o para aplicarlas en juicio...”

En cuanto a la competencia, el mismo Dr. Flores™ nos dice que: *...en un
sentido juridico general se alude a una idoneidad atribuida a un organc de
autoridad para conocer o lievar a cabo determinadas funciones o actes juridicos...”

En el caso que nos ocupa, que es la sustraccion de menores, se trata de un
fendmeno que se presenta dentro del llamado Derecho Internacional Privado. ya
que se afectan los intereses de los individuos en Estados diferentes.

En la actualidad, se considera que el Derecho Internacional Privado debe
regular cualquier tipo de relacion internacional enire personas privadas, ain
cuando se trate de Estados actuando como particulares.

Asi se puede definir el “Derecho internacional Privado” © como: “.

el
conjunto de reglas aplicables a los individuios en sus relaciones internacionales.”
De esta forma, el concepio en analisis se refiere a un {raslado o retencion

ilicitas de un menor a un pais extranjero, con [a consecuencia légica que implica

involucrar a las autoridades de ambas naciones y de crear mecanismos de

** Fernando Flores Garcia, “Jurisdiceion”, en Diccionario Juridico Mexicano, Coedicién de Editonal
;onrrﬂa S.A.y UNAM., 6 Edicién, Tomo liI, México, 1993, p. 1894

Femnando Flores Garcia, “Compeiencia”, en Diccionario Jurfdico Mexicano, Coedicion de
Editorial Porria S.A. y U.N AN, 82 Edicion, Tomo |, México, 1993, p. 542
“ Patrick Staelens Guillot y Claude Belair M., “Derecho Intemacional Privado”, en Diccionario
Juridice Mexicano, Coedicion de Editorial Pormia S.A. y U.N.AM., 6 Edicitn, Tomo I, México,
1993, p. 998
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cooperacidn internacional para la solucion de conflictos particulares o privados,

planteados entre dos © mds paises.

4. Concepto de aspectos civiles.
A) Significacion gramatical,

Para poder definir lo que fa Convencién en cuestion trata de delimitar al
referirse a los aspecios civiles, debemos comenzar por establecer qué se frata de
conceptuar con el término “civil” **: En el idioma castellano, se ha establecido que
una de las acepciones de este vocablo es todo aquello concerniente a las

relaciones privadas entre ciudadanos.

B) Concepto doctrinai.

Los paises que intervinieron en la realizacion de esta Convencion,
decidieron que seria méas adecuado si se establecia especificamente de qué tipo
de procedimiento se trataba.

Los expertos también pensaron que al limitar los efectos de la Convencion
al ambito civil, se facilitaban las acciones de las naciones para llevar a cabo el
objetivo planteado en este instrumento internacional.

Aln cuando la Primera Reunién de fa Comision Especial®, en 1989, traté

este tema de forma somera, los expertos asistentes coincidieron en que no es una

:; Cir. Ramén Garcia-Pelayo y Gross, "Civil", Op. ¢it., p 110

Qverall Conclusions of the Special Commission of October 1989 on the operation of the Hague
Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Chwid Abduction, Op. cit.. p. 11
Traduccién personal; “La referencia a los ‘aspectos civiles' parece ser adecuada; a pesar de la
ausencia de yna disposicién especial similar al Articulo 25 de la Convencion Interamericana sobre
Resutucion de Menores, que indica que fa Convencifn no exime a las autoridades competentes de
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causal valida qgue las autoridades competentes nieguen la restitucion inmediata del
menor a su pais de residencia habitual, adn cuando en éste se encuentre
penalmente tipificada la sustraccion de menores: “The reference o “civil aspects’
seem to be adequate; thus the absence of a special provision similar to Article 25
of the Inter-American Convention on the Return of Minors, which indicates that the
Caonvention will not preciude the competent authorities from ordering the immediaie
return of the minor when its removal or retention is a criminal offence, caused no
disadvantage.”

En la Segunda Reunién de ia Comisién Especial® (llevada a cabo en 1993),
se considero lo siguiente:

“In cases where the main intention was to use a civil action to ensure the
return of the abducted child, as envisaged under the Convention, the experts
agreed that recourse to criminal procedures ought not to be encouraged. The
object was not to punish the abducting parent. Furthermore, criminal praceedings
might prove o have detrimential effects upon the civil proceedings, and might also

interfere with the child’s right to maintain normal relations with both parents (as

ordenar la inmediata restitucion del menor cuando su traslado o retencion sea una ofensa criminai,
i0 cual no ha ofrecido desventajas.”

Report of the Second Special Comnmission Meeting to review the operation of the Hague
Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction, Comisién Permanenie de la
Confereneia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado, Edicion facsimilar, La Haya, 1993, p.
64
Traduccion personal: “En casos donde la principal intencidn seria utifizar una accion civil para
asegurar el retorno de un menor sustraido, como esta contemplado en la Convencidn, los expertos
concerdaron en que el recurso de seguir procedimientos criminales no deberia ser propuesto. El
objeto no es castigar al padre sustractor. Ademas, [0S procedimientes criminales han probado tener
efectos contraproducentes dentro de los procedimientos civiles, y pueden tambigén interferir con el
dereche del nifio de mantener refacionaes normailes con ambos padres (lal como estd garantizado
por los Articulos 9 v 10 de la Convencidén de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio,
adoptada el 20 de noviembre de 1989) 7



guaranieed under Articles 9 and 10 of the UN Convention on the Rights of the
Child, adopted 20 November 1989)."

De esta forma, se contemplé gue la Convencién versara inicamente sobre
aspectos civiles; es decir que no implicara un castigo al padre sustractor, aunque
algunas legislaciones civiles al respecto establecen la sustraccién de menores
como una causal de pérdida de patria potestad.

Audn cuando en los primeros afios de aplicacion de la Convencidn, el uso del
término “aspectos civiles” respecto del titulo de la misma causd alguncs problemas
practicos, va que se confundia su ambito de aplicacion, este problema ha sido
favorablemente superado.

Brevemente, y aludiendo a la primera parte de este apartado, referiremos
qué implican los aspectos civiles:

Primeramente, se refieren a que todos los tramites que se realicen con
respectc a una sustraccion internacional de menores, deberan manejarse sin la
intervencion de autcridades crimnales, tales como policia, Ministeric Pablico, etc.,
$ino unicamente a través de autoridades administrativas o judiciaies de caracter
civil, segun el pais de que se trate.

£n cuanto a la intervencion de la policia, la propia Convencidn autoriza a las
Autoridades Centrales a utilizar todos 10$ medios a su alcance con el fin de iograr
la ubicacion y recuperacion de menores sustraidos, por lo que deja a criterio de
dichas autoridades la forma de realizar este procedimiento.

En la mayoria de los Estados parte de la Convencion, las Autoridades

Centrales recurren a sus 6rganos policiacos para localizar a los menores. De
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hecho también la policia internacicnal (INTERPOL) coadyuva con las Autoridades
Centrales en la busqueda y focalizacion de menores sustraidos.

Nuestro pais no es la excepcion, ya que la Autoridad Central mexicana
siempre solicita el auxilio de la Policia Judicial, tanto estatal como federal, para
lograr la localizacién, aungue éstas actdan so6lo come auxiliares y no en funcion de
un procedimiento criminal.

En el Ambito internacional, como se menciond anteriormente, también se
puede solicitar el apoyo de diversas instancias internacionales, tales como la
INTERPOL o policia internacional; como se sefalé en el Segundo Reporte de la

Comisién Especial®

para revisar la operacion de la Convencion:

“Imterpol can play a constructive and helpful role in locating abducted
children. It is not necessary to institute criminal proceedings in order to seek such
help, which may be obtained on the basis of a missing persons report, and indeed
criminal proceedings may be counter-productive in particular cases. Central
Authorities of a number of countries sistematically discourage the institution of
such proceedings. It is up to each country to determing what use could be made of
the INTERPOL communications network, in connection with child abductions.”

El objetivo principal de INTERPOL es asegurar y promaver la mayor y mas

amplia asistencia enire todas las autoridades policiacas criminales, asi como

“ Idem, p. 16

Traduccion personal: “INTERPOL puede jugar un papel Gtil y constructive en la localizacion de
menores sustraidos. No es necesario iniciar procedimientos criminales para lograr dicha ayuda, la
cual puede obtenerse sobre la hase de un reporte de personas extraviadas y, de hecho, los
procedimientos criminales pueden resultar confraproducentes en algunos ©asos particulares. Las
Autoridades Centrales de algunos paises sistematicamente desalientan la iniciacion de tales
procedimientos. Cada pais tiene la responsabilidad de determinar qué uso debe darse a las redes
de comunicacion de INTERPOL, con radacién a 1a sustraccion de menores ~
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establecer y desarrollar instituciones que contribuyan efectivamente a la
prevencion y supresién de los crimenes ordinarios.

A peticidon de cualquiera de los Estados miembros de esta organizacidn
internacional, la Secretaria General hara del conocimiento internacicnal la
informacion relativa tantc a criminales, como a personas extraviadas.

En relacién con ia Convencidn materia de este analisis, esta organizacion
internacional ha realizado algunos intentos por lograr que el procedimiento de
localizacion, tanto de menores sustraidos como de los padres sustractores, sea
mas sencillo.

Sabine Manke®, Oficial Especialista en la Secretaria General de
INTERPOL, explicd durante la Segunda reunién de la Comision Especial:

“The ICPO-INTERPOL discussed international child abduction for the first
time in 1985, when the Netherlands delegation raised the subject at the General
Assembly. The Dutch delegation emphasized in their statement the seriousness of
the problem and suggested certain standardized procedures for the cooperation in
such cases. The initiative, however, did not lead to any resolution.”

Manke® comentd también que por segunda vez se revisé el tema en el

Primer Simposio Internacional sobre Ofensas contra Menores y Jovenes

* sabine Manke, “Presentation for the Meeting of the Special Commission on Internationat Child
Abduction”, en Report of the Second Special Commission Meeting to review the operation of the
Hague Convention on the Civil Aspects of Infernafional Child Abduction, Comisidn Permanente de
la Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado, Edicion facsimilar, La Haya, 1993,
p. 76

Traduccion personal: “La ICPO-INTERPOL discutid el tema de [a sustraccion internacional de
menores por prirmera vez en 1985, cuando la delegacion de los Paises Bajos planted ef asunto ante
la Asamblea General. La delegacidn alemana enfatizo en su discurso 1a seriedad dei problema y
sugirid ciertos procedimientos estandar para la cooperacidén en eslos casos. La iniciativa, sin
embargo, no obtuvo ninguna resolucién.”

"' Cft, Loc cit
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{celebrado en Lydn en 1992), pero nuevamente no se obiuvo ningln resultado
positivo, por lo que este organismo sigue trabajando bajo los mismos esquemas
de personas extraviadas en los casos de sustraceion internacional de menores.

Tal vez la razén de que no se haya dado la importancia debida a este
asunto es que la INTERPOL habia manejado hasta 1992, y desde la puesta en
practica de la Convencion respectiva, solamente 236 casos de menores
sustraidos.

La forma en que este organismo trabaja, fue detlallada por la Ofictal Sabine
Manke® en su presentacion:

“...INTERPOL has developed a system of international notices which are
circulated to all member countries. They serve different purposes: a red notice for
the search of international offenders, a blue notice to locate or to identify a person,
a black notice to identify a dead body, a green notice to warn international offender
and a yellow notice for the search of a missing person. The notices contain a case
summary, photograph and description of the person and the reason for the noiice.”

Existen una serie de criterios divergentes en relacion con ia criminalizacion
de la sustraccion inter;re;cional de menores por unc de los padres, aungue en la
mayorfa de los casos los expertos han puniualizade que la iniciacion de
procedimientos cnminales €n contra de los padres sustractores siempre resulta

contraproducente; sobre todo porque sobre la base de las estadisticas

* 1gem, p. 77

Fraduccion persanal: “..INTERPOL ha desarrollado un sistema de informacion intermnacional que
se proporciona a todos los paises miembros. Este tiene diferentes propésitos: El informe rojo para
la bisqueda de criminales internacionales, el informe azul para identificar o localizar a una
persona, el informe negre para identificar un cuerpo, el informe verde para avisar de un ciminal
internacional y el informe amarillo para personas extraviadas. Los informes contienen un resumen
dei caso, fotografia y descripcion de la persona y la razdn para éste.”



57

presentadas durante ta Tercera Reunidn de la Comisién Especial®™ para revisar la
operacion de la Convencion, se puso de relevancia que la mayoria de los casos
que se presentan son de madres sustractoras, ademas de que se frena el retorno
voluntario de menares previsto por la Convencién.

Los expertos también han notadce gque ta criminalizacién crea un clima
inapropiado entre los miembros de la familia para las relaciones normales de ésta,
lo cual impide el normal desarrollo de dichas relaciones entre padres e hijos
después de una sustraccién.

Uno de los principales puntos a favor de la criminalizacion de la sustraccion
de menores, es precisamente el de detener estas sustracciones, y en aigunos
paises también es necesaria para que las fuerzas policiacas puedan actuar y
prevenir qgue una sustraccion de caracter doméstico se convierta en una de
caracter internacional, por ejemplo al evitar el despegue de un avién gue Heva aun
menor que ha sido sustraido, o para lograr la localizaciéon de menores.

. Be hecho, en varios paises la sustraccion de menocres es considerada un
delito. grave; por ejempio, en los Estados Unidos existe una unidad especial de la
Oficina Federal de investigaciones (F.B.l. por sus siglas en inglés) denominada
C.A8.KU. (creada en 1994), encargada de este tipo de casos; sus siglas en

inglés significan Unidad de Sustraccién de Menores y Criminaltes en Serie, lo cual

nos permite darnos una jdea de la gravedad de sustraer a un menor en dicho pais.

¥ Cfr. Report of the Third Special Commission Meeting to review the operation of the Hague
Canvention o¢n the Civil Aspects of International Child Abduction, Comision Permanente de la
Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado, Edicion facsimilar, La Haya, 1997,
pp. 14y 16
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En ofros paises, se han implementado programas gue apoyan la restitucion
de menores sin involucrar procedimientos criminales, tales como el Proyecto
Retorno (Project Return)™, implementado desde 1986 en Canada y que es llevado
a2 cabo por los agentes aduanales, Su principal labor es identificar a nifios
extraviados gue puedan ser trasladados fuera del pais, Este programa incluye el
establecimientio de una base de daios que conienga los periiles de los menores
extraviados y en riesgo, asi como un programa de entrenamiento para los agenies
aduanales.

En 1991, ! Ministerio Nacional de Ingresos, trabajando con dos organismos
no gubernamentales, Operacion Regreso a Casa (Operation Go Home) y Canada
Encuentra a un Nifio (Child Find Canada), unit fuerzas con ia Real Policia
Montada y la Policia Federal. A partir de esta unién, los agentes aduanales y
franterizos han recuperado mas de doscientos menores, inciuidos 67 casos de
sustraccion por padres. Su principal proyecio es ampliar este programa en el

ambito internacional.

C}) Concepto que se propone.
El concepto de aspectos civiles que se propone, se refiere precisamente a
que los procedimienios que se lleven a cabo con ia finalidad de recuperar a un

menor sustraido o retenido ilicitamente sean presentados Unicamente ante las

2 ¢fr, “Briefing note presented by the Canadian Delegation: Project Return”, en Report of the
Second Special Commission Meeting fo review the operation of the Hague Conaveniion on the Civil
Aspects of International Child Abduction, Comisidn Permanente de 1a Conferencia de La Haya
sobre Derecho Intemacional Privado, Edicién facsimilar, La Haya, 1993, p. 81
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Autoridades Centrales o las instancias civiles del pais de residencia habitual, sin
mezclar a las instancias criminales.

Cabe también mencionar que dentro del ambito civil, las autoridades de los
diferentes palses miembros deberian optar por no imponer ningun tipe de sancion
al padre o madre sustractor, tales como pérdida de patria potestad, negacién de
derechos de visita 0 cualquier otra del mismo tipo, ya que se desvirtuarian las
disposiciones de la propia Convencidn en comento, ademas de que se infringiria
uno de los documentos internacionales mas importantes en ¢l ambito de Derechos
Humanos, que es fa Convencion scobre los Derechos del Nifio, en donde se pugna
porque el menor siempre tenga a su lado a sus dos padres. sin importar los
problemas que puedan tener éstos en el plano emocional o incluso legal entre
ellos.

Por supuesto que este derecho de los nifios debe ser respansablemente
vigilade por las autoridades, ya que no puede tampoce permitirse el contacto del
menor con un padre que haya ejercido violencia fisica, psicologica o sexual, 0 que
no pueda inculcar a sus hijos valores adecuados para su buen desarrollo. En estos
casos, las autoridades deberan separar a este padre o madre de sus hijos, en aras

siempre del interés superior del menor.
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CariTuLo Il
LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES

EN EL. DERECHO VIGENTE MEXICANO

1. Constitucion Politica.

Dentro del sistema juridico que en México regula tanto la cefebracién como
la aplicacion de los tratados se encuentra ja Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Las disposiciones relativas se hallan en los articulos 15, 18, 76
fraccion 1, 89 fraccion X, y 133.

El primer precepto que se refiere a los tratados internacionales, como
quedd establecido en el parrafo que antecede, es el art. 15" de nuestra Carta
Magna, que a la letra dice:

“Art. 15. - No se autoriza la celebracion de tratados para la extradicion de
reos politicos, ni para Ia de aquellos delincuentes del orden comin que hayan
tenido en el pais donde cometieron el delito, la condicion de esclavos; ni de
convenios 0 lratados en virtud de los que se alteren las garantias y derechos
establecidos por esta Constitucion para el hombre y el ciudadano.”

Velazquez Huber? indica: “El art. 15 hmita un posible contenido a cualquier
tratado celebrado por México, siendo esta limitacion relevante en la medida de su

gran significado juridico y politice.”

' Constitucibn Politica de los Estados Umdos Mexicanos, en www.cddhcu gob mx, Derechos
reservados Camara de Diputados del H. Congreso de ta Unién 2000, publicada en el D.O.F. el 5 de
febrero de 1917, y reformada por Ultima vez por Decreto publicado en el D O.F. el 7 de abril del
2000

* Roberto Velazquez Huber, Op c¢it.. p 191
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La importancia a que se refiere el citado autor radica fundamentaimente en
el hecho de que el mencionado articulo se encuentra inserto dentro de la parte
dogmatica de nuestra Constitucion, en la gue se establece fa declaracién de
garantias individuales; por lo tanto, debemos entender que el constituyente quiso
salvaguardar que cualgquier tratado celebrado por México, coniendria
disposiciones esenciales de proteccion a los derechos fundamentales que este
ordenamiento supremo plantea.

Respecto de la definicion del término tratado, la autora mexicana Loretta
Ortiz Ahlf® sefiala:

*Para efectos de definir el término tratado en nuestra Constitucion, son de
especial interes el ariiculo 76 fraccion |, el articulo 89 fraceion X y el 133, los
cuales, para referirse a los {ratados, utilizan diferentes expresiones: el articulo 76
habla de tratados internacionales y convenciones diplomaticas, el articulo 89 de
fratados internacionales y el 133 unicamente de tratados.”

A pesar de las diferencias en cuanio al nombre del concepto entre los
distintos preceptos constifucionales, todos los vocablos se refieren a la misma
cosa y su asignacion queda sujeta a la practica intemna de cada pais, sin que
exista en el derecho internacionai disposicion alguna que otorgue efectos juridicos
diferentes o especiales en razén del nombre que a cada instrumento en particular
se asigne.

En relacidn con el 6rgano encargado de la aprobacidn de los tratados,

Veldzquez Huber® nos explica:

3 L oreita Qrtiz Anlf, Op. cit, p. 170
¥ Roberto Veladzquez Huber, Op. cit., p. 162
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“Las Constituciones y fas ordenamientos juridicos que a través de los afios
han organizado politicamente al pais, han atribuido al poder legistativo ta facultad
de aprobar fos tratados, pero han diferido en el drgane facultado para tal fin, ya
que este poder ha estado integrado a o fargo de ia vida independiente de México,
o por diputados exclusivamente o por diputados y senadores.”

Es el articulo 76° constitucional, en su fraccion |, el que establece a cuél de
los organos del Poder Legislativo corresponde fa funcidn de aprobar los tratados
internacionales:

“Art. 76, - Son facultades exclusivas def Senado:

l. Analizar la politica exterior desarroilada por el Ejecutivo

Federal, con base en ios informes anuales que el Presidente de la

Republica y el Secretario del despacho correspondiente rindan al Congreso,

ademas, aprobar los tratados internacionales y convenciones diplomaticas

que celebre el Ejecutivo de la Unién 7

Roberto Velazquez Huber® nos presenta una breve resefia histérica sobre
este articulo: “Mientras que el orgen histdrico de la Constitucion mexicana
determiné que la facuitad para aprobar |os tratados perteneciera al Senado, en la
mayoria de las Constituciones latinoamericanas dicha faculiad fue concedida a
ambas Camaras. México, a pesar de tener una tradicion cultural bien distinta a la
de Estados Unidos vy mas cercana a la de los demas paises iatinoamericanos se

inclind por ctorgar dicha facuitad al Senado.”

* Constitucién Politica de los Fslados Unidos Mexicanos. fuente otada,
® Roberto Velazquez Huber, Op. cif . p 192
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La facultad antes mencionada consta en la Constitucion de los Estados
Unidos en el articulo I, Seccion 2, inciso 2°, en su primera parte.

Oire de los precepios constitucionales relativos a los fratados
intemacionales es el articulo 897, fraccién X, el cual establece las facultades
ctorgadas al Presidente de la Republica:

“Art. 89. - Las facuitades y obligaciones det Presidente son las siguientes:

...Fraccién X.- Dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales,
sometiéndolos a la aprobacion del Senado...”

El Maestro Veldzquez® comenta: “Los antecedentes de este precepto, que
faculta al Presidente de la Repoblica para celebrar tratados, dirigen (sic) las
negociaciones diplomaticas y someten (sic) los tratados a la rattficacion del
Congreso Local, empiezan en el Articulo 16 del Acta Constitucional de la
Federacion Mexicana, det 31 de enero de 1824. La fraccidn Xl decia que era
atribucion del Poder Ejecutivo celebrar tratados de paz. amistad, alianza,
federacion, tregua, neutralidad armada, comercio y oiros; sefalando que no
obstante lo anterior, para prestar 0 negar su ratificacion a cualquiera de ellos
deberia preceder la aprobacion del Congreso general.”

Como ya habiamos mencionado anteriormente, los fratados son celebrados
por el Ejecutivo Federal a través de sus representantes, que son denominados
*plenipotenciarios™ va gue les son entregados por el Presidente de ia Republica

*plenos poderes®, para llevar a cabo Ia firma.

7 Constitucion Politica de Jos Estados Unidos Mexicanos, fuente citada.
® Roberte Veldzquez Huber, Op. cif., p. 192
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Uno de los articulos mas importantes en esta materia es el 133
Constitucionai que contiene la clausula de la supremacia federal. Este articulo,
segUin explica Gémez-Robledo®, fue presentado por el Congreso Constituyente de
1916, en la 54% sesién ordinaria, celebrada el 21 de enerc de 1917, sin
encontrarse antecedente aiguno en el proyecto de Constitucion de Venustiano
Carranza, pero podemos halfar su correspondiente en el articulo 126 de fa
Constitucion de 1857; la inspiracion del mismo se encuentra basada en el articulo
VI, inciso 2, de la Constitucion Norteamericana.

Dicho articulo de la Constitucién de los Estados Unidos establece lo
siguiente en su parte conducente; '°

“La presente Constitucion, las leyes de los Estados Unidos gque en virtud de
ella se aprobaren y todos los tratados celebrados o que se celebraren bajo la
autoridad de los Estados Unidos seran la suprema ley del pais. Los jueces de
cada Estado estaran obligados a observarla aun cuando hubiere alguna
disposicion en contrario en la Constitucion o en las leyes de cualquier Estado...”

£l texto del articulo mexicanc es en esencia igual al planteado por la
Constitucion Norteamericana, ya que establece que los tratados son Ley suprema
de la Unidn y que los Jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion,
leyes y tratados, a pesar de ias disposiciones en confrario que puedan haber en

las Constituciones o leyes de |os Estados.

¢ Cir. Alonso Gomez-Robledo Verduzco, "Articulo 133", Constitucién Politica de jos Estados Unidos
Mexicanos Comentada, Universidad Nacional Aulonoma de México, México, 1885, p. 333

0 Jorge Tamayo, "Constitucion de los Estades Unidos de América (1787)", en Homenaje a ia
Constitucién de los Estados Unidos, Cortesia de 1a Biblioteca Benjamin Franklin, p. 50
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La Suprema Cortte de Justicia de la Nacion'' emitid la tesis de
jurisprudencia nimero 74/1898, en ia cual dispone lo siguiente;

‘CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS
GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION.

“E] texto expreso del articulo 133 de la Constitucion Federal previene que
‘Los Jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a
pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las constituciones o
leyes de los Estados.’. En dicho sentido literal llegé a pronunciarse la Suprema
Corte de Jusiicia; sin embargo, la postura sustentada con posterioridad por este
Alto Tribunal, de manera predominante, ha sido en oiro sentido, tomando en
cuenta una interpretacion sistematica del precepio y 10s principios que conforman
nuestra Constitucion. £n efecio, esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién
considera que et articulo 133 constitucional, no es fuente de faculiades de control
constitucional para las autoridades que ejercen furnciones materialmente
jurisdiccionales, respecto de actos genos, como son ias leyes emanadas del
propio Congreso, ni de sus propias actuaciones, que les permitan desconocer
unos y otros, pues dicho precepto debe ser interpretado a ta luz del régimen
previsto por la propia Carta Magna para ese efecto.

*Amparo en revision 1878/83. Sucesidon intestamentaria a bienes de Maria
Alcocer vda. de Gil. 9 de mayo de 1995. Once votos. Ponente: José de Jestis

Gudifio Pelayo. Secretario: Alfredo Lépez Cruz.

" CD-ROM: La Constitucién y su interpretacién por el Poder Judicial de la Federacién 1999,
Coordinacion General de Compilacion y Sistematizacion de Tesis, 12 Version, México, 1999,
Derechos reservados.
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*Amparo en revision 1954/95. José Manuel Rodriguez Velarde y coags. 30
de junio de 1997. Once votos. Ponente:; José de Jests Gudifio Petayo. Secretario:
Mario Flores Garcia.

“Amparo directo en revision 912/98. Gerardo Kalifa Matta. 19 de noviembre
de 1988. Unanimidad de nueve votos. Ausentes: José Vicente Aguinaco Aleman y
José de Jesus Gudifio Pelayo. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Alejandro
Villagémez Gordiilo.

“Amparg directc en revision 913/98. Ramona Maita Rascala. 19 de
noviembre de 1998. Unanimidad de nueve voios. Ausentes: José Vicente
Aguinaco Aleman y José de Jesus Gudific Pelayo. Ponente: José de Jesus
Gudifio Pelayo; en su ausencia, hizo suyo el proyecto Genaro David Gdngora
Pimentel. Secretario: Miguel Angel Ramirez Gonzélez.

“*Amparo directo en revision 914/98. Magda Perla Cueva de Califa. 19 de
noviembre de 1998. Unanimidad de nueve votos. Ausentes: José Vicente
Aguinaco Aleman y José de Jesus Gudino Pelayo. Ponente: Juan N. Silva Meza.
Secretaria: Guillermina Coutifio Mata.

“Ef Tribunal Pleno, en su sesidn privada celebrada el trece de julio del afio
en curso, aprobo con el nimero 74/1999, la tesis jurisprudencial que antecede,
México, Distrito Federal, a catorce de julio de mil novecientos noventa y nueve.”

Como también puede apreciarse, este articulo constitucional hace clara
diferencia en su parte final entre las leyes emanadas del Congreso y los tratados
internacionaies. Los tratados tienen su naturaleza definida por e Derecho
Internacional, es decir, que entre otras cosas, su interpretacion y aplicacion por el

Estado mexicano quedan sujetas a la normativa internactonal; de no hacerlo asi,
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se corre el riesgo de incurrir en responsabilidad internacional, en viriud de que un
pais no puede invocar las disposiciones de su Derecho interno para justificar el
incumplimiento de un tratado vélidamente celebrado de conformidad con sus leyes
internas.

En relacidn con la jerarquia que pueden tener [as leyes emanadas del
Congreso y los fratados internacionales, el Poder Judicial Federal'? ha emitido dos
tesis aisladas, que nos parece necesario sefialar.

“TRATADOS  INTERNACIONALES. ElL.  ARTICULO (sic) 133
CONSTITUCIONAL, ULTIMA (sic) PARTE, NO ESTABLECE SU OBSERVANCIA
PREFERENTE SOBRE LAS LEYES DEL CONGRESO DE LA UNION (sic)
EMANADAS DE LA CONSTITUCION (sic) FEDERAL.

“La ultima parte de! articule 133 constitucionzl establece el principio de Ia
supremacia de la Constitucion Federal, de Ias leyes del Congreso de la Unidn que
emanen de ella y de los tratados celebrados y gue se celebren por el Presidente
de ia Republica con aprobacion del Senado, respecto de las constituciones y leyes
de los Estados que' forman la Unidén, y no [a aplicacion preferente de las
disposiciones contenidas en los tratados respecto de lo dispuesto por las leyes del
Congreso de la Unidén que emanen de la Constitucidn Federal. Es pues, una regla
de conflicto a que deben sujetarse las autoridades mexicanas, pero conforme a ta
misma no puede establecerse que los tratados sean de mayor obligacion legal que

las leyes del Congreso.

2 1dem
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*TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL
PRIMER CIRCUITO.

“Amparo en revision 256/81. C.H. Boehringer Sohn. 9 de julio de 1981.
Unanimidad de votos. Ponente: Genaro David Gongora Pimentel.

"Amparo en revision 269/81. José Emestc Matsumoto Matsuy. 14 de julio
de 1881. Unanimidad de votos. Ponente: Samuel Hernandez Viazcan.

“Amparo en revision 160/81. National Research Development Corporation.
16 de jullo de 1981. Unanimidad de votos. Ponente: Sergio Huge Chapital
Gutiérrez.

“NOTA:

“Se elimina fa leyenda ‘Sostienen la misma tesis’.”

“TRATADOS INTERNACIONALES Y LEYES DEL CONGRESO DE LA
UNION (sic) EMANADAS DE LA CONSTITUCION (sic} FEDERAL. SU RANGO
CONSTITUCIONAL ES DE IGUAL JERARQUIA (sic).

-~ El articulo 133 constitucional no establece preferencia alguna entre las
leyes-del Congreso de la Union que emanen de ella y los iratados que estén de
acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el presidente (sic) de Ia
Repubiica, con aprobacion del Senado, puesto que el apuntado dispositivo legal
no propugna la tesis de la supremacia del dereche internacional sobre el derecha
interno, sino que adopta la regla de que el derecho nternacional es parte del
nacional, ya que si bien reconoce [a fuerza obligatoria de (os tratados, no da a
£stos un rango superior a las leyes del Congreso de la Unién emanadas de esa

Constitucién, sino que el rango que les confiere a unos y otras es el mismo.



69

“TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL
PRIMER CIRCUITO.

“Amparo en revisién 256/81. C.H. Bohering (sic) Schn. 9 de julio de 1981.
Unanimidad de votos. Ponente: Genaro David Géngora Pimentel.”

Laoretta Ortiz Ahlf™ sefiala que en el plano internacional: “...la facultad para
celebrar tratados se entiende reservada, en e supuesto de Estados compuestos o
federados, a los Grganos centrales, salvo que ta propia Constitucion les conceda
dicha facultad a las entidades federativas, sujeta a los limites que establece el
orden juridico interno y al reconocimiento de terceros Estados de la Comunidad
Intermacional.”

La direccién de las relaciones diplomaticas de la Nacion esta encomendada
por nuestra Consiitucion a [0s Poderes Federales exclusivamente, e incluye por
supuesto la celebracion de tratados o convenciones internacicnales, para de esta
forma restar toda capacidad legal a las entidades federativas de comparecer ante
las potencias extranjeras.

Al respecto, Veldzquez Huber'* amplia la explicacion: "Debido a la
naturaleza juridica y politica del sistema adoptado por la Constitucion mexicana, o
sea la de una Republica Federal, parece natural que los Estados miembros de fa
Federacion no tengan facuitad para celebrar tratados internacionales... Ya el
articuio 29 del Acta Constitucionzal de [a Federacion Mexicana de 1824 establecio

que ningun Estado entrard en transaccidn o conirato con cotro o con potencia

¥ | oretta Ortiz Ahlf, Op. cit., p. 174
™ Raoberto Veldzquez Huber Op. oit., p. 193
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extranjera. Dicha prohibicion se ha mantenido a través de toda la historia del
México independiente.”

El espiritu que el constituyente tratd de plasmar en la Ley con esta
disposicion se encamind primordialmente a mantener la seguridad nacional, asi
como la credibilidad de nuestro pais en el ambito internacional, ya que con la
exclusividad otorgada a ios Poderes Federales, se evita que existan preceptos
contradictorios en una misma materia.

La naturaleza juridica del Estado Federal mexicano se encuentra
establecida en los articulos 40 y 41 de la Constitucion. De acuerdo a estos
preceptos, el Estado Federal mexicano estd compuesto, como ya sefialamos, por
la Federacion y las entidades federativas, y cada uno de ellos es soberanc dentro
de su competencia.

El Maestro Jorge Carpizo'® sefiala los principios rectores del sistema federal
en nuestro pais:

“1. Existe una division de la soberania entre la federacion y las entidades
federativas, éstas ultimas son instancia decisoria suprema dentro de su ambito de
competencia (a. 40).

“2. Entre la federacidn vy las entidades federativas existe coincidencia de
decisiones fundamentales (aa. 40y 115).

‘3. La entidades federativas se dan libremente su propia Constitucion en la

que organizan ta estructura del gobrerno, pero sin contravenir el pacto federal

'S Jorge Carpizo, “Estado Federal®. en Diccronario Juridico Mexicano, Coedicdn de Editonal Poreda
S.A yU.N.A M, 8° Edicién, Tomo 1, México, 1993, p. 1335
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inscrito en la C (sic) —Constitucion- general, que es la unidad del Estado federal (a.
41).

*4. Existe una clara y diafana division de competencia entre la federacion y
las entidades federativas: fodo aquello gue no esté expresamente airibuido a la
federacién es competencia de las entidades federativas (a.124).”

Con relacidn a este tema, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion'® ha
establecido en la tesis de jurisprudencia 85/1993 la existencia de varios ordenes
juridicos dentro de! Estado mexicano:

“CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. LOS DIVERSOS ORDENES
JURIDICOS ESTABLECIDOS EN LA CONSTITUCION FEDERAL TIENEN
AUTONOMIA FUNCIONAL Y ASIGNACIONES COMPETENCIALES PROPIAS.

“Del contenido de los articulos 19, 40, 41, primer parrafo, 43, 44, 49, 105,
fraccion |, 115, fraccidn |, 166, primero y segundo pamafos, 122, primero y
segundo parrafos, 124 y 133, de le Constitucién Federal, puede distinguirse la
existencia de cuatro érdenes juridicos dentro del estado mexicano, a saber: el
federal, i local o estatal, el de! Distrito Federal y el constitucional. Cada uno de
eilos cuenta con asignaciones compeienciales propias que, por lo general, son
excluyertes entre si, comando con autonomia para su sjercicio a cargo de las
autoridades correspondientes.

*Controversia constitucional 31/97. Ayuntamiento de Temixco, Morelos. 9 de

agosto de 1899. Mayoria de ocho votos. Ausente: José Vicente Aguinaco Aleman.

'® CD-ROM: La Constitucién y su interpretacion por el Poder Judicial de fa Federacién 1999, fuente
citada,
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Desidentes (sic): José de JeslUs Gudifio Pelayo y Guillermo 1. Ortiz Mayagoitia.
Ponente: Mariano Azuela Guitrdn. Secretario: Humberto Suarez Camacho.

“El Tribunal Pleno, en su sesidn privada celebrada el siete de septiembre
del afio en curso, aprobd, con el numero 95/1998, la tesis jurisprudencial que
antecede. México, Distrito Federal, a siete de septiembre de mil novecientos
noventa y nueve,”

Sin embargo, la cldusula de supremacia federal puede traer algunos
inconvenientes cuando la Federacton firma y aprueba un tratado o convencion de
Derecho Internacienal Privade, en virtud de que tas normas que se contienen en
éstos generalmente son materia de ia competencia local de las entidades
federativas.

En este sentido, Alejandro Vazquez Pando!’ sefala: “No existe disposicién
constitucional alguna gque expresa e indubitablemente dote al Congreso General
de competencia para legisiar en materia de derecho internacional privado, y en
nuestra tradicion juridica a tal matena se le ha considerado siempre como
accesoria de la rama correspondiente, por o cual existen disposiciones
internacionaiprivatistas federales en las diversas ramas en gue compete legislar al
Congreso General, y disposiciones iusprivatistas locales en aquelias materias de

competencia local, entre las cuales se encuentra, indudablemente, el derecho

civil.”

17

Femando Alejandro Vazquez Pando, "Régimen Juridico de 1a Adopcién Internacional de
Menores®, en Derechos de fa Niftez, Instituto de Investigaciones Juridicas de la U.N.AM . Mexico,
1990. p 203
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Al respecto pueden plantearse dos hipdiesis diferentes: la primera, que el
Senado tiene facultades para legislar en materia de Derecho Internacional
Privado, aun cuando se trate de disposiciones que caen dentro del ambito de
competencia local; y la segunda, que esta situacidn interfiere con la scherania
legislativa de las entidades federativas.

Scbre este tema, nuestra opinién acompafia a la de aquellos juristas que
plantean una solucién de tipo constitucicnal; en cuantc a que efectivamente son
totalmente validos y constitucionales los tratados que firme el Gobierno Federal en
las materias de caracter local, desde el punio de vista de la distribucién de
competencias legislativas internas, y que sean aprobados por el Senado, sin
necesidad de la intervencién de olro 6rgano. Segln esta solucién, el Congreso
General tiene facultades para legisiar sobre estas materias, de conformidad con lo
dispuesto en la fraccidn XXX det articulo 73" de nuestra Constitucién Politica, que
a la letra dice:

*Art. 73, - El Congreso tiene facultad:

“XXX.- Para expedir todas [as leyes que sean necesarias, a efecto de hacer
efectivas las facultades anteriores y todas las ofras concedidas por esta
Constitucion a los Poderes de ia Unitn.”

El Senado de la Republica es una de las camaras que conforman el
Congreso General, gue a su vez forma parte del Poder Legisiativo de los Estados
Unidos Mexicanos, de acuerdo a la disposicion consagrada en el articuio 50 de

nuestra Constituciéon Politica:

¥ constifucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, fuente citada.
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Por otra parte, & Camara de Senadores es la encargada de aprobar los
tratados internacionales y convenciones diplomaticas que celebre el Ejecutivo de
la Union, facuitad que se encuentra establecida en la fraccion | del articulo 76
constitucional, segln se sefiald en parrafos anteriores.

Por lo tanto, en virtud de que Ja Camara de Senadares es parte de uno de
los Poderes de la Unién, el Congreso General tiene plenas facultades para emitir
cualquier tipo de legislacion concerniente a las materias reguladas por las
convenciones de Derecho Intemacional Privado, estas facultades, como ya
mencionamos, le fueron constitucionalmente atribyidas por la fraccidn XXX del
articulo 76 citado.

Para confirmar esta aseveracion, pedemos citar al Maestro Ignacio L.
Vallarta' quien escribié: “...el derecho de legislacién asi civil como criminal, tiene
el limite que le imponen los textos constitucionales que vedan a (sic) fa soberania
lacal resolver asuntos que caen bajo el dominio del Derecho pliblico exterior.”

La tesis jurisprudencial 12/98, aprobada por la Primera Sala de ia Suprema
Corte, en su sesién del 4 de marzo de 1998% sefala que en tratandose de
controversias que versen sobre la aplicacion de leyes federales o tratados
internacionales, en un juicio civil puede presentarse la competencia federal o
concurrente cuando dichas controversias solo afecten intereses particulares, por lo
gue el actor podra decidir entre los tribunales del orden comun y los tribunales

federales.

19 Citado por Fernando Alejandra Vazquez Pando, Op. ¢it , p, 208

0 CD-ROM. La Constitucitn y su interpretacion por ef Poder Judicial de la Federacion 1998, fuente
citada.
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Resuelto en parte el problema del caracter federal o local del Derecho
Internacional Privado, podemos decir que todas Ias convenciones o tratados que
se havan celebrado de conformidad con lo establecidoe en el precepto
constitucional en comento, son leyes federales, con las caracteristicas que se han
mencionado, y que deben ser acatadas y respeladas por todo ciudadano
mexicana y por quienes en este territorio se encuentren.

Asimismo, cabe mencionar gque todas las normas contenidas en los
diversos tratados que México ha signado, sobre todo aquellos en los que se
contienen Derechos Humanos, cualquiera que sea su especie, quedan
consagradas como normativas de rango constitucional y complementarias de los

derechos y garantias reconocidas en nuestra Carta Magna.

2. Ley organica de la Administracion Publica Federal (L.O.AP.F.)

Esta Ley*' abrogd la Ley de Secretarias y Departamentos de Estado del 23
de diciembre de 1858.

Fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 29 de diciembre
de 1976 y entré en vigor ef 1° de enero de 1977.

La L O.AP.F. divide a dicha Administracién en dos partes fundamentales,
Administracion Publica Centralizada y Paraestatat.

Dentro de la primera categoria, el articulo 1° establece que la

Administracion Pubiica Centralizada se integra por la Presidencia de la Replblica,

2 ey Orgénica de la Administracion Pablica Federal, &n www codhcu.gob mx, Derechos
reservados Camara de Diputados del H. Congreso de la Union 2000, publicada en el D.OF. 21 28
de diciembre de 1976, y reformada por ditima vez por Decreto publicado en ¢l D.OF. el 18 de
may¢ de 1959
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las Secretarias de Estado, los Departamentos Administrativos y la Consejeria
Juridica del Ejecutivo Federal.

Las Secretarias de Estado, son 6rganos que pertenecen a la Administracion
Publica Federal Centralizada, que auxilian directamente al titular del poder
Ejecutivo Federal.

Asimismo, el articulo 2° de dicha Ley dispone que estos érganos existen en
virtud de las atribuciones de! Ejecutivo Federal para el despacho de los negocios
del orden admimistrative.

El Tiulo Segundo de la mencionada Ley contempla las funciones y
organizacién de la Administracion PUblica Centralizada, es decir de las Secretarias
de Estado, y en su articulo 14 establece que el Secretario sera auxiliado por
Subsecretarios, Oficial Mayor, Directores, Subdirectores, Jefes y Subjefes de
departamento, oficing, seccién y mesa, asi como por los funcionarios que
establezca su Reglarento Interno.

Rafael De Pina y Rafael De Pina Vara® manifiestan:

“Corresponde originaimente a los titutares de las Secretarias de Estado el
tramite y resolucién de los asuntos de su competencia, pero para ia mejor
organizacidn del trabajo podran delegar en los funcionarios antes citados,
cualesquiera de sus facultades, excepto aquéllas que por disposicion de ley o del
reglamento interno respectivo, deben ser ejercidas precisamente por dicho titular.”

El articulo 17 de la L Q.A.P.F. sefiata que las Secretarias de Estado podran
contar con érganocs desconcentrados, jerarquicamente subordinados a éstas y con

' Ratael De Pina y Rafael De Pina y Vara, "Secretarias de £stado”, en Op. cit., p. 449
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facultades especificas para resolver sobre la materia y dentro del ambito territorial
que se determine en cada caso.

El articulo 18, establece que cada Secretaria de Estado deberd contar con
un reglamento interno, mismo que sera expedido por el titular del Ejecuiivo
Federal, y en el cual se estableceran y determinaran las atribuciones de sus
unidades administrativas, entre ofras cosas.

El Ejecutivo Federal, para el despacho de sus negocios, contard con varias
Secretarias de Estado, mismas que se enlistan en el articulo 26 de'ia LO.AP.F.
en cuestion: Secretaria de Gobernacion; Secretaria de Relaciones Exteriores;
Secretaria de la Defensa Nacional; Secretaria de Marina; Secretaria de Hacienda
y Crédito Piblico; Secretarfa de Desarrollo Social; Secretaria de Medio Ambiente,
Recursos Naturales y Pesca; Secretaria de Energia; Secretaria de Comercio y
Fomento Industrial; Secretaria de Agricultura, Ganaderia y Desarrollo Rural;
Secretaria de la Contraloria y Desarrolio Administrativo; Secretaria de Educacion
Publica; Secretaria de Salud; Secretaria del Trabajo y Prevision Social; Secretaria
de la Reforma Agraria y Secretaria de Turismo.

Es Ia Secretaria de Relaciones Exteriores ($.R.E.) la que se encarga de los
asuntos internacionales del pais, facuitad que se encuentra establecida en el
Titulo Segundo, relative a la Administracion Fublica Centralizada. El Capitulo il
gque frata sobre la competencia de las Secretarias de Estado, Departamentos
Administrativos y Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal, menciona las
atribuciones de dicha Secretaria de Estado.

El articulo 28, fraccidn | de la L.O.AP.F., atribuye a la Secretarfa de

Relaciones Exteriores la facultad de promover, propiciar y asegurar, &
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coordinacién de acciones en el exterior, de las dependencias y entidades de la
Administracion Publica Federal y sin afectar el ejercicio de las atribuciones que a
cada una de eilas corresponda, conducir la politica extenor para lo cual
intervendra en toda clase de tratados, acuerdos y convernciones en los gue el pais
sea parte.

La segunda parte fundamental en la organizacién de la Administracion
Publica, es la denominada Administracién Paraestatal. Dentro de la que también
existen organismos que apoyan |as labores tante de 12 Presidencia, como de las
Secretarias de Estado, y éstos son los Hamados organismoes descentralizados.

Dichos organismos son definidos por la Ley en el Titulo Tercero, Capituio
Unico, articulo 45:7

“Art, 45. - Son organismos descentralizados las entidades creadas por ley o
por decreto del Congreso de la Unién o por decreto del Ejecutivo Federal, con
personalidad juridica y patrimonio propios, cualquiera que sea la estructura legal
que adopten.”

Como podemos ver, estos organismos no se encuentran jerarquicamente
subordinados a las Secretarias de Estado, como los drganos desconcentrados; sin
embargo las Secretarias ejercen sobre ellos cierto gradoe de control.

De conformidad con el articulo 48 de la LOAPF., las entidades
paraestatales se encuentran agrupadas por sectores definidos; esta agrupacion se
realizd al considerar el objeto de cada una de ellas en relacidn con la esfera de

competencia que las leyes atribuyan a las Secretarias de Estado.

™ Ley Orgénica de la Administracion Publca Federal, fuente citada,
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Se habla de la competencia de las Secretarias de Estado en virtud de que
de acuerdo con lo dispuesio por &l articulo 49, a intervencion en la operacion de
las entidades paraestaiales se realizara a ifravés de la dependencia que
corresponda segiin el agrupamiento gue haya realizado el Ejecutivo Federal.
Dicha dependencia fungira también como coordinadora del sector respectivo; a
estos coordinadores les correspondera la programacion y presupuestacion, asi
como la evaluacion de resultados y participacion en [0s drganos de gobierno de

las entidades a su cargo.

A} Reglamento Interior de ia Secretaria de Relaciones Exteriores
{S.R.E.)

Este Reglamento® fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia
28 de agosto de 1998, y entrd en vigor el 1° de septiembre del mismo afio. de
conformidad con lo dispuesto por su articulo Primero Transitorio.

En virtud de que es la S.RE. la encargada de levar los asuntos
internacionales dei pais y de conducir la politica exterior, segin dispone la Ley
Organica de la Administracion Pablica Federal; resulta relevante hacer un somero
analisis de su Reglamento Interior a fin de conocer las unidades administrativas
dque se encargan de llevar a cabo los fines de esta dependencia de! Ejecutivo

Federal.

ESTA TESIS NO SALE
DE LA BIBLIOTECA

2 Reglamento interior de la Secretarfa de Refaciones Exteriores, en wew.sre gob.mx, publicado en
el D.G.F. el 28 de agosto de 1998. modificado por Decreto Presidencial publicado en el D.O.F. &l
13 de noviembre de 1898
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El articulo 1° de este Reglamento establece que esta Secretaria tiene a su
cargo las funciones y el despacho de los asuntos due expresamente le
encomienden las leyes, reglamentos v decretos expedidos por el Congreso de la
Unidn, asi como los decretos. acuerdos y 6rdenes que expida el Presidente de fa
Republica,

E! articulo 2° repite en su primera parte lo dispuesto por la fraccién | del
articulo 28 de la L.O.A.P.F., pero aftade que otra de sus funciones es la de dirigir
el Servicio Exterior Mexicano en todas sus ramas,

El articulo 4° enumera los servidores publicos y las unidades
administrativas que conforman la S.R.E. Para el estudio, planeacién y despacho
de los asuntos que le competen, la Secretaria estara integrada por un Secretario
del Despacho; tres Subsecretarias; una Oficialia Mayor, una Unidad de
Ceordinacion y Enlace; una Consuitaria Juridica; una Contraloria Interna; veintidos
Direcciones Generales, entre las que cabe mencionar la Direccion General de
Proteccion y Asuntos Consulares, la Direccién General de Asuntos Juridicos vy [a
Direccién General de Delegaciones; varios drganos desconcentrados, gue son el
Instituto -Mexicano de Cooperacidn internacional, e! Instituto Matias Romero,
Secciones Mexicanas de las Comisiones de Limites y Aguas México-Estados
Unidos y Mexico-Guatemala, y Delegaciones Estatales y Locales,

De conformidad con el articlo 5° del Reglamento, corresponde
originalmente al Secretario como titular de la dependencia, el trémite y resclucion
de los asuntos de competencia de la dependencia; sin embargo, para mejor
funcionamiento y desarrollo de ésta, esta facultado para delegar en funciconarios

subalternos, previa publicacion en el D OF. del acuerdo de delegacion de
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facultades. Es importante mencionar que esta delegacion de faculiades no es
impedimento para que el Secretario ejercite directamente dichas facultades.

El articulo 9° de este Reglamento, establece las atribuciones de la
Consultoria Juridica, la cual esta encargada de asesorar al Secretario en asuntos
de Derecho Intemacional Publico, Privado v extranjere, cuando éste sea de
relevancia en la defensa de los intereses del pais ¢ sus nacionales; acordar con el
Secretario sobre la participacion de nuestro pais en las Conferencias sobre
codificacién de Derecho Intermacional Plblico y Privado; hacer cumplir la Ley
sobre la Celebracion de Tratados en las partes que competen a la Secretaria;
verificar la procedencia de suscribir tratados, participar en su negoeciacion y, en su
caso, tramitar los plenos poderes correspondientes para [a suscripcion de los
mismos; brindar apoyo a la Direccién General de Proteccion y Asuntos Consulares
en la defensa de los nacionales mexicanos en el exterior; de elaborar dictamenes
y resolver consultas sobre Derecho Internacionalt Publico, Privado y extranjero al
Secretario; de opinar sobre los aspectos juridicos de un tratado, respecio de su
interpretacion, de llevar los regisiros de éstos, asi como de tramitar los requisitos
constitfucionales para la enitrada en vigor, terminacion o denuncia, conforme a la
legislacion interna; formular ios dictamenes correspondientes sobre {a procedencia
de acuerdos interinstitucionales que pretendan suscribir las dependencias vy
organismos descentralizados de |a Administracién Plblica Federal, estatal vy
municipal; dar cumplimienio a las obligaciones emanadas de tratados
internacionales cuande la Consultoria haya sido designada como autoridad

ejecutora; y las demas que le confieran las leyes y el propio Secretario,
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Asimismo, cabe sefalar que dicha Secretaria, a través de la Consultoria
Juridica, ha sido designada como Autoridad Central en la aplicacion de la
Convencion de La Haya sobre [os Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores.

De acuerdo con el articulo 14 de este Reglamento, la Direccion General de
Proteccion y Asuntos Consulares tiene dentro de sus atribuciones, entre otras,
dictar los lineamientos que normen los programas y acciones de proteccion a
mexicanos en el exterior; recabar, analizar y sistematizar la informacion para el
disefio de politicas de proteccién y accicnes preventivas de los intereses de los
mexicanos en el exterior; apoyar a las oficinas del Servicio Exterior Mexicano y a
las delegaciones en el interior de la Republica, en el mangjo de cascs de
proteccién; elaborar programas de proteccion y supervisar los que deban ser
realizados por las oficinas del Servicio Exterior Mexicano; y en general, estar al
tanto de cualquier situacion que pueda ser lesiva a las garantias de mexicanos en
el exterior; asi como supervisar que las cficinas del Servicio Exterior Mexicano y
delegaciones respeten y hagan cumplir las politicas de proteccion y acciones
preventivas, ademas de las atribuciones que le sefala la Ley y las que eh su
momento le sefale el Secretario.

La Direccidn General de Asuntos Juridicos tiene dentro de sus atribuciones,
tal como lo sefiala el articulo 26 del Reglamento, el tramite de las solicitudes de
asistencia juridica que requieran las autoridades mexicanas o extranjeras, 1o cual
realizara a peticion de parte; dar curso legal a los exhortos o cartas rogatorias que
se recibén del exterior ¢ las que las autoridades mexicanas dirijan al extranjero;

asegurar |a gjecucion de los tratados bilaterales o multilateraies sobre cuestiones
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juridicas, especiaimente de aqueilos sobre Derecho Intemacional Privado, cuando
le sea expresamente encomendado por el Secretario, entre otras.

De conformidad con el articule 29 del citado Reglamento, la Direccion
General de Delegaciones debe, entre ofras atribuciones, coordinar con las
unidades administrativas de la S.R.E. el cumplimiento de los criterios de gestion y
cantrol aplicables por las delegaciones estatales y locales.

También, y en cumplimiento a lo dispuesto por fa L.O.AP.F. en el articulo
17, la S.RE. cuenta con varios d&rganos desconcentrados, que fueron
mencicnados en parrafos anteriores.

Estos dérganos desconcentrados y especificamente vamos a referimos a las
Delegaciones lLocales y Estatales signadas en los ariiculos 39 y 40 del
Reglamento, son de especial interés puesto que auxilian a la dependencia en el
gjercicio de sus funciones en sus respectivas circunscripciones territoriales.

En el caso de ia aplicacion de la Convencion en andlisis, fungen como
auxiliares de la Autoridad Central mexicana, transmitiendo las comunicaciones que

ésta realiza a los gobiernos de fas entidades federativas.

3. Ley Federal de las Entidades Paraestatales,
De conformidad con lo dispuesio en el articulo 90 constitucional,
complementado con lo dispuesto por la L.O.A.P.F., que divide a la Administracién

Publica en Centralizada y Paraestatal; &l Congreso de [a Unién expidid la presente
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Ley®, que abrogd la Ley para el Control por parte del Gobierno Federal de los
Organismos Descentralizados y Empresas de Participacion Estatal del 31 de
diciembre de 1970. La Ley en comento fue publicada en e| Diario Oficial de Ja
Federacion el 14 de mayo de 1988, duranie el gobierno del Presidente
Constitucional Miguel de la Madrnid.

De acuerdo a lo establecide en el articulo 1° de esta Ley, las entidades
paraestatales son unidades auxiliares de la Administracion Publica Federal, y sus
relaciones con el Ejecutivo Federal o sus dependencias se sujetaran a lo
establecido en ésta y sus disposiciones reglamentarias, en primer término y
después a lo dispuesto por otros ordenamientos juridicos.

El articulo 2° establece cudles son entidades paraestatales, y nos remite a
la LOAP.F., la cual en los articulos 1°, parrafo segundo, y 3° establece que
dichas entidades son los organismos descentralizados, las empresas de
participacidn estatal, las instituciones nacionales de crédito, fas organizaciones
auxiliares.nacionales de crédito, las instituciones nacicnales de seguros y fianzas
y los fideicomisos.

De conformidad con el articulo 11, ias entidades paraestatales gozaran de
la mas amplia autonomia de gestion para el cumplimiento de su objeto, objetivas y
metas sefalados en sus programas, para dichos efectos contard con una

administracion agil y eficiente, sujeta siempre a lo establecido en la Ley.

* Ley Federal de las Entidades Paraestatales, en www cidhcu gob mx, Derechos reservados
Camara de Diputados del W, Congreso de la Unidn 2000, publicada en el D.OF. el 14 de mayo de
1986, reformada por Decreto pubhcado en et D.O.F el 26 de enerp de 1998
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El articulo 14 sefala que los organismos descentralizados son personas
juridicas que deben tener como objeto los siguientes:

I Realizacién de actividades correspondientes a las areas
estratégicas o prioritarias, que son las establecidas en el parrafo cuarto del
articulo 28 bonstitucional, las primeras, y las segundas las contenidas en
los articulos 25 y 26 constitucionales.

1. Prestacion de un servicio publico o social.

lit.  Obtencion o aplicacion de recursos para fines de asistencia o
seguridad social.

Dichos organismos descentralizados deberan contener dentro de su ley o
Decreto de creacion, por o menos los elementos enumerados en el articulo 15 de
la Ley Federal de las Entidades Paraestatales:

1. Denominacion del organismo;

H. Domicilio legal;

iil.  Objeto del organismo;

IV.  Aportaciones y fuentes de recursos para integrar su patrimonio
o incremento a éste;

V. integraciéon del organo de gobierno, designacion del Director
General y servidores publicos en las dos jerarquias inferiores a éste;

VI.  Facultades y cbligaciones del drganc de gobierno, entre las
que se encuenira la expedicion del Estatuto Organico, en &l gue se
estableceran las bases de organizacion asi como las facultades y funciones
que correspondan a las distintas areas gue integren el organisma;

VIl.  Facultades y obligaciones del Birector General;
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Vill.  Organos de vigitancia y sus facultades;

IX.  Régimen laboral a que se sujetaran las relaciones de trabajo;

X Fijacidn de ias reglas parg fa extincidn o liquidacion del
organisme;

Ei articulo 17 dispone que la administracion de estos organismos
descentralizados estard a cargo del 6rgano de gobierno, es decir de una Junta de
Gobierno o su equivalente y un Director General. E! titular de ia dependencia
encargada de coordinar el sector dentro del que se encuentre el organismo,
formard parte de dicho 6rganc de gobieme, como ha quedado establecido de
antemanco.

En cuanto al Registro Publico de Organismos Descentralizados, el articulo
24 senala que éste estara a cargo de la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico,
Yy que todos los organismos de esta calidad deberan estar inscritos en él; los
Directores Generales o funcionarios que realicen funciones similares seran
responsabies de la omision de esta scripcion, en términos de la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Plblicos.

El articulo 25 estipula qué debera inscribirse en el mencionado Registro:

. El Estatuto Organico y reformas o modificaciones;

i Les nombramientos de los integrantes del érgano de gobierno
¥ SUS remoeciones, en su caso;

Ik, Los nombramientos y sustituciones del Director General, asi
come de Subdirectores y demas funcionarios que Heven la firma de la
entidad,

V. Los poderes generales y revocaciones,
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V. El acuerdo de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico o
de la dependencia coordinadera del sector que sefiale las bases de la
fusidn, extincion o liquidacion del organismo;

VI. Los demas documentos 0 actos que determine el reglamento
de este ordenamiento.

Tanto la constitucién, como et funcionamiento del Registro Publico de
Organismos Descentralizados estardn determinados por €l Reglamento de la Ley
Federal de las Entidades Paraestatales®, de conformidad con este articulo. Sin
embargo, cabe sefialar que dicho Reglamento no contempla a dicho Regristro
Publico en ninguno de los treinta y cuatro articulos y tres transitorios que lo
componen. .

En cuanto al desarrclio y operacién de las entidades paraestatales en
general, el articulo 52 establece que éstas manejaran y erogaran sus propios
recursos a través de sus organos. En cuanio a la percepcion de subsidios y
transferencias, éstos ie seran proporcionados por [a Tesoreria de la Federacion,

en términos de lo dispuesto por los presupuestos de egresos anuales.

A) Ley sobre el Sistema Nacionat de Asistencia Social.
De conformidad con lo dispuesto por los ordenamientos antes citados, el

Congresc de la Unidn expidio la Ley sobre el Sistema Nacional de Asistencia

* Reglamento de Ia Ley Federal de Entidades Paraestatales, en www cddhcu gob.myx, Derechos
reservados Camara de Diputades del H. Congrese de la Union 2000, publicado en el D.OF. ei 26
de enero de 1290
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Social?’

, que entrd en vigor el 10 de enero de 1986, segun lo dispone su articulo
transitorio primero; y sobre ésta acertadamente sefiala la Lic. Gonzalez Lozano: B
“...tiene por objeto, establecer las bases y procedimientos de un sistema nacional
de asistencia social, que promueva la presiacion de los servicios que en ese
campo establece la Ley general de salud, vy coordine el acceso de los mismos,
garantizando la concurrencia y colaboracién de la Federacién, las entidades
federativas vy los sectores social y privadoe.”

El segundo articulo transitorio de esta Ley, abrogd el Decreto de Creacion
del Sistema Nacional para e] Desarrolio Integral de la Familia (D |.F.), publicado en
el Diario Oficial el 21 de diciembre de 1982.

La mencionada Ley de Asistencia Sccial emana de la Ley General de
Salud, como se menciond en el primer parrafo, misma que clasifica los sistemas
de salud en tres: de atencion médica, de salud publica y de asistencia social.

Ei Titulo Noveno, en el Capitulo Unico, articulo 1722 de dicha Ley, define la
asistencia social, sus aclividades basicas y la formacion de un organismo que
realice estas funciones. Este organismo es el D.I.F. o Sistema Nacional para el

Desarrollo Integral de la Familia:

¥ Ley sobre el Sistema Nacional de Asistencia Social, en www.cddhcu goh mx, Derechos
reservados Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién 2000, pubticada en el D.O.F el 9 de
enero de 1986

Regina Maria del Carmen Gonzalez Lozano, “El Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de
la Familia en la Proteccidn Juridica del Menor”, en Derechos de la Nifez Instituto de
!nveshgamones Juridicas de la LLN.A M. México, 1990, p. 281

"Ley General de Salud”, en Complacitn de Legislacién sobre Menores, Direccion de Asistencia
Juridica del Sistema Nacional para e! Desarrollo Integral de [a Familia, sfed, México. 1996, p 299
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“Art. 172. - El Gobierno Federal contara con un organismo que tendra entre
sus objetivos la promocién de la asistencia social, la prestacion de servicios en
gse campo y la realizacion de las demas acciones que establezcan las
disposiciones legales apiicables. Dicho organismo promoverd la interrefacion
sistematica de acciones que en el campo de la asistencia social lleven a cabo las
instituciones plblicas.”

El articulo 2° de la Ley Nacional de Asistencia Social dispong que el Estado
debera otorgar servicics asistenciales encaminados al desarrollo integral de ta
familia, en virtud de que ésta es considerada como la célula de [a sociedad, y es la
gue provee a sus miembros de los elementos que requieren en las diversas
circunstancias de su desarrollo. Asimismo, estos servicios van encaminados a
apoyar a individuos con carencias de tipo familiar esenciales no superables en
forma autdnoma por ellos,

El articulo 3° conceptia la asistencia social como el conjunto de acciones
tendientes a modificar y mejorar las circunstancias de caracier sociai que impidan
al individuo su desarrollo integral, asi como la proteccion en los ambitos fisico,
mental y social de aquellas personas en estado de necesidad, desproteccion o
desventaja fisica o mental, hasta legrar su incorporacion a una vida plena y
producitiva.

De este articulo podemos sefalar que contempla los fundamentos
esenciaies del Dereche de Menores, cuya principal finalidad es proteger a éstos

para gue en el futuro leguen a ser ciudadanos (tiles a la sociedad.
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La desproteccién durante la minoridad puede causar que los Iindividuos
opten por el camino del vicio y la delincuencia, por no habérseles proporcionado
los cuidados y herramientas esenciales para su formacion.

Como sefiala Martinez Lopez™ a este respecto: “...formar a un nifio es
hacer de &l la persona gue la sociedad espera; lo que mejora, no lo que deteriora
el patrimonio humano de una Nacidn. Si se logran estos objetivos es minimo el
riesgo de desadaptacion y buenos |os prondsticos de felicidad individual y
familiar.”

El articulo 4° establece quiénes son sujetos preferentes de la recepcion de
los servicios de asistencia social:

i Menores en estado de abandono, desampare, desnutricidn o
sujetos al maltrato.

H. Menores infractores.

lll.  Alcohdlicos, famacodependientes o individuos en condiciones

. de vagancia,

IV.  Mujeres en periodo de gestacidn o lactancia.

V. Ancranos en desarnparo, incapacidad, marginacion o sujetos a
maltrato.

VI, Invalidos por causa de ceguera, debilidad visual, sordera,
mudez, alteraciones del sistema neuro-musculoesqueletico, deficiencias
mentales, problemas de lenguaje u otras deficiencias.

VIl Indigentes,

¥ Antonio Jose Martinez Lopez, Cp cif . p. 53
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VIli. Personas que por su exirema ignorancia requieran de
servicios asistenciales.

IX. Victimas de la comision de delitos en estado de abandono.

X Familiares que dependan econdémicamente de guienes se
encuentren detenidos por causas penales y que queden en estado de
abandono.

Xl. Habitantes del medio rural o urbanoe marginados gue carezcan
de io indispensable para su subsistencia.

Xll.  Personas afectadas por desasires.

Ei articulo 13 hace mencion expresa de lo que establece el articule 172 de
ia Ley General de Salud, al disponer que el encargado de cumplir [os objetivos de
esta Ley de Asistencia Social es el D.LF., v al sefalar que se ifrata de un
organismo publico descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propios.

Gonzalez Lozano™ escribe acerca de las funciones del D.I.F.: “...¢l articulo
15 de dicha ley, establece las funciones que debera realizar el DIF para el logro de
sus objetivos, entre los que destacan: la prestacion de servicios de asistencia
jurtdica y de orientacion social a menores, ancianos y minusvalidos sin recursos;
apovar el ejercicio de la tutela de los incapaces, que corresponda al Estado, en los
términos de la ley respectiva; cperar establecimientos de asistencia social en
beneficio de los menores en estado de abandone, de ancianos desamparados y
minusvalidos sin recursos; y poner a disposicion del Ministerio Pdblico los

elementos a su aicance en la proteccion de incapaces y en los procedimientos

' Regina Maria del Carmen Gonzalez Lozano, Op. cif., p. 282
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civiles y familiares que les afecten, de acuerdo con las disposiciones legaies
aplicables.”

Como podemos observar 2 Ley de Asistencia Social contempla varios
aspectos de la proteccién a grupos vulnerables y uno de los mas interesantes es
la asistencia juridica, con to que se logra que la Ley sea accesible para quienes no
tlenen las posibilidades econdmicas de acceder a la asistencia legal privada para
poder hacer valer sus derechos.

El articulo 17 de la mencionada Ley establece que el D.I.F. debera actuar
en coordinacion con dependencias v entidades federales y |ocales, de acuerdo a
la competencia que segun las leyes tengan éstas.

Asimismo, el ariculo 32, dispone que tanto la Secretaria de Salud, en su
calidad de dependencia coordinadora, como el D.I.F., promoveran que las
dependencias y entidades destinen los recursos necesarios para el cumplimiento
de los programas de salud en materia de asistencia social.

El articulc 40 establece la promocion para la creacion de organismos
tocales en los Estados y Municipios, que realicen acciones en materia de
prestacion de servicios asistenciales, con funciones similares a las del D.L.F,

Es importante mencionar que en las entidades federativas y municipios
existen D.LF. Estatales y Municipales que llevan a cabo las mismas funciones del
D.LF. Nacional en sus ambitos correspondientes.

Con esta politica de descentralizacién todos los sujetos preferentes de |a
recepcion de asistencia social pueden tener acceso a la proteccion y servicios que

brindan estos organismos; aunque debemos sefalar que el territorio nacicnal es



o3

tan vasto que adn hay areas desprotegidas gque deben cubrirse 1o mas pronto

posible.

B} Estatuto QOrganico del Sistema Nacional para el Desarrclic Integral de
la Familia.

E! Estatuto Organico del Sistema Nacional para el Desarrolio Integral de la
Famiiia™ se publico en el Diario Oficial de la Federacion et 13 de septiembre de
1891, entrando en vigor al dia siguiente de su publicacion.

Este Estatutc abrogé el Estatuto Organico del Sistema Nacional para el
Desarrollo integral de la Familia gue fuera publicado en el Diaric Oficial de la
Federacitn ef 30 de junio de 1886,

En el primer capitulo, relative al ambito de competencia y organizacion de
este organismo, el articulo 3° establece que contara con una estructura organica
integrada por un Patronate, una Junta de Gebiemno, una Direccidn General, una
Subdireccion General de Operacion, una Subdireccién General de Asistencia y
Concertacion, Oficialia Mayor, Contraloria Interna, instituto Nacional de Salud
Mental, Direcciones de Asistencia Juridica, de Asistencia Alimentaria, de
Promocién y Desarrollo Social, de Rehabilitacidn y Asistencia Socigl, de
Concertacion y Apoyo a Programas, de Recursos Humanos, de Recursos
Materiales y Servicios Generales, y de FProgramacion, Organizacién y

Presupuesto.

* “Estatuto Crganico del Sistema Nacicnal para el Desarrollo Infegral de la Familia”, en
Compilacion de Legislacion sobre Menores, Direccion de Asistencia Juridica del Sistema Nacional
para el Desarrcllo Integral de la Familia, sfed, México, 1996, p. 337
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l.a Direccidn gue en este caso nos interesa es la de Asuntos Juridicos, ya
que como sefiala Gonzalez Lozano: %« la familia, ante los graves y complejos
sonflictos que la aquejan y que con frecuencia requieren de la intervencidn judicial,
encuentran en la prestacién de asistencia juridica la posibilidad de que en la
administracién de justicia dentro de la rama del derecho familiar, no sdlo se
solucionen sus conflictos sino que proteja la capacidad de goce y de gjercicio de
cada uno de sus miembros, ademas de brindar proteccidon a aquelios que por su
estado de salud o por otros motivos estan impedidos para gobernarse por si
mismos.”

El articulo 22 del mencionado Estatuto, establece las atribuciones del
Director de Asistencia Juridica, y menciona entre otras, las siguientes:

a. La de establecer, de acuerdo a los lineamientos y directrices emitidas
por el Director General det D.I F., y en apego a la legislacion aplicable, las
politicas en materia de asistencia juridica.

= b. La de proporcionar asesoria juridica y patrocinar en los juicios en
-materia de Derecho Familiar, a los sujetos de asistencia social.

c. La de proporcionar asesoria y orientacion juridica sobre Derecho
Familiar y servicios que proporciona la direccién en beneficio de los sujetos de
asistencia social,

d. La de realizar acciones de prevencion y proteccidon a menores
maitratados, en desamparo o con problemas sociales para incorporarlos al
nicleo familiar, o albergarios en instituciones adecuadas para su custodia,

formacion e instruccion

* Regina maria del Carmen Gonzalez Lozano, Op. ¢it . p. 283
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e. La de concertar las acciones pertinentes con los Sistemas Estataies
y Municipales para el Desarrolio Integral de la Famiiia, en materia de asistencia
juridica.

i La de intervenir ante foda clase de autoridades judiciales o
administrativas, dei fuerc comun o federai, ejercitando ias acciones que
competan al organismoe para el cumplimiento de sus objstivos, proteccion de su
patrimonio ¢ de cualquier ofra naturaieza.

g. La de mantener permanentemente informado al Director General
sobre jas actividades realizadas.

h. Las demés que le configra el Director General y las disposiciones

legales aplicables.

4. Ley sobre la Celebracién de Tratados.

Aun cuando con la Convencion de Viena sobre Celebracion de Tratados,
Mexico adopta las normas sobre las cudles trabajarda para ja aceptacion de
cualquier obligacion de carcter internacional; nuestros legisiadores consideraron
necesario implementar una Ley en la cual se esiablecieran ios mecanismos
internos para gue la opligacion internacional adguirida por nuestro pais quede
totaimente perfeccionada y se convierta en Ley Suprema de cbservancia

obligatoria en toda Ia Republica.
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La Ley sobre ia Celebracidn de Tratados™ consta de once articulos en los
cuales se establecen las regias que deberan cumplirse para hacer de un tratado
un instrumento legal aplicable en territorio nacional.

No hablamos del tratado como una lgy, aungue jerarquicamente es
asimilable a ésta, no lo es estrictamente hablando, en virtud de que éstos se rigen
por el derecho internacionai.

El articulo 1° contempla el objeto de esta Ley, que es el de regular fa
ceiebracion de tratados y de acuerdos interinstitucionales en el ambito
internacional.

Este primer articulo también sefala que los tratados sélo pueden celebrarse
entre el Gobierno de ios Estados Unidos Mexicanos y unc o varios sujetos de
Derecho Internacional PiUblico, es decir, que restringe la capacidad de las
entidades federativas para este fin. Esta tarea correspondera Unicamente al
Gaobierno Federal.

El articulo 2° define diversos términos relacionados con la celebracion de
tratados:

En primer lugar se establece que un tratado es cualquier convenio regido
por &l Derecho Internacional Publico, que hayan celebrado por escrito el Gobierno
de los Estados Unidos Mexicanos y uno o varios sujetos de Derecho internacional
Publico, mediante el cual nuestro pais asume compromisos.

La firma ad referéndum, que es el acto por el cual nuestro pais hace constar

gue su consentimiento en obligarse por un tratado requiere de posterior ratificacion

¥ | ey sobre la Celebracion de Tratades", en Diario Oficial de fa Federacién, México, Jueves 2 de
enero de 1992, pp. 2-3
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para poder ser considerado como definitivo, es otro de los términos definidos por
esta Ley.

El acto de aprobacion también se encuentra dentro de este articuio y se
dispone que es aquél por el cual el Senado de la Republica aprueba ios iratados
celebrados por ei titular def Ejecutivo Federal.

| a ratificacion, aceptacion y adhesion son definidas como fos actos por ios
gue el tstado Mexicano hace constar en el ambito internacional su consentimienio
en obligarse por un tratado.

Los plenos poderes, a los que ya habiamos hecho mencién en el primer
capitulo de este analisis, son conceptuades como el documento por el que se
designa va sea a una o a varias personas para fungir como representantes de los
Estados Unidos Mexicanos en cualquier acto relative a [a celebracién de tratados.

La reserva, quedod definida como ia deciaracién gue se formula at firmar,
ratificar, aceptar o adherirse a un tratado, con el tnico fin de excluir o modificar los
efectos juridicos de ciertas disposiciones dei iratade, con relacién a la aplicacion
de este a nuestro pais.

Por dliimo, se asenté que una organizacién internacional es, de acuerdo a
la Ley, la persona juridica creada de conformidad con lo dispuesto por la
normativa intermacional.

El articulo 4° establece el procedimiento por el cual deben atravesar todos
los iratados con el fin de ser aprobadoes por ef Senado, asi como ia publicacion
obiigatoria de éstos en ef Diario Oficial de Ia Federacion.

El articulo 5% dispone el canje o deposito de instrumentos y el intercambio

de notas diplomaticas como los actos que confirman ia voluntad de obligarse por
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un fratado de nuestro pais, mediante Jas cuales se notificara la aprobacién por &l
Senado.

El articulo B° establece la obligacién de la S.R.E., como encargada de
conducir ias relaciones internacionaies de nuestro pais, de coordinar las acciones
necesarias para la celebracidn de un tratado, formular opinicnes acerca de ia
pracedencia de suscribirlo, y si ya ha sido suscrito, inscribirio en i Registro que al
efecto lieve.

En esta Ley también se sientan las bases acerca de las garantias minimas
gue cualquier {ratado que incluya mecanismos para la solucién de coniroversias
legales debe contener para los ciudadanos mexicanos:

-Otorgar el misme tratc a mexicanos y a extranjeros que sean parte en la
controversia, conforme al principio de reciprocidad internacional.

-Asegurar a las partes ia garantia de audiencia y el debido ejercicio de sus
defensas.

7+ -Garantizar que los 6rganos de decision sean imparciales.

El articulo noveno dispone, en refacién con las resoluciones emanadas de
los 6rganos de decision antes mencionados, que no se reconoceran aquéllas que
pongan en riesgo la seguridad de la Nacion, asi como el orden publico y cualquier
otro interés esencial de la Nacién.

De conformidad con lo dispuesto por el articule 10°% en los casos en que los
tratados requieran para su aplicacién de ia designacién de arbitros, comisionados
o expertos en jos drganos de decision, éstos seran nombrados directamente por el

Presidents de la Republica
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En relacion con las resolucicnes jurisdiccionales que deriven de la
aplicacidon de los mecanismos internacionales para la solucién de controversias
legales, éstas tendran eficacia y seran reconocidas en toda ia Reptiblica; ademas
de que podran ser utilizadas comeo prueba en los casos de nacionales en la misma
situacion juridica, de conformidad con lo establecido por el Cédigo Federai de

Procedimientos Civiles y tratados aplicabies (art. 11).

5, Codigo Civil para el Distrito Federali.

De conformidad con el pensamiento de Rafael De Pina y Rafael De Pina
Vara™, un codigo es: “...una ordenacion sistematica de preceptos relativos a una
determinada rama dei derecho, que la comprende ampliamente, elaborada por el
poder legisiativo y dictado para su general observancia.”

Maria del Refugio Gonzalez™, explica que: “...actualmente se denomina
codigo a la fijacién escrita que comprende el derecho positivo en aigunas de sus
ramas {civil, penal, mercanti, etc.) con unidad de materia, plan, sistema y método.”

Por otra parte, el Maestro Jorge Sanchez-Cordero™ explica que la voz
codigo, participa del vaocable codificacion, verbo el cual significa; “...reducir a
unidad organica, en un solo cuerpo legal (el codigo) una determinada rama del

derecho.”

ff Rafael De Pina y Rafael De Pina ¥ Vara, “Cddigo”, en Op. et., p. 181

* Maria del Refugio Gonzélez, “Codigo”, en Diccionario Juridico Mexicano, Coedicion de Editorial
Porriia $.A. y UN.AM., & Edicién, Tomo |, México, 1993, p. 489

= Jorge Sanchez-Cordern, "Cadigo Civil", en Dicgionario Jurfdico Mexicano, Coedicidn de Editarial
Poria S.A. y U N.AM_, 82 Edicion, Tomo 1, México, 1993, p. 488
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£l Derecho Civil, nos dice el Maestro Emérito ignacio Galinde Garfias™, es
la: “...rama del derecho privado constituida por un conjunto de normas gue se
refieren a las relaciones juridicas de la vida ordinaria del ser humano, en su
categoria de persona.”

Por lo tanto, el Cédigo Civil es la ordenacion sistematica de preceptos
relativos al conjunto de normas que se refieren a las retaciones juridicas de las
personas entre si.

Este cuerpo de leyes vigentes para el Distrito Federal en materia comin y
para toda la Republica en materia federal, fue promulgado en 1928 y entrd en
vigor el 1° de septiembre de 1932.

Dentro de las disposiciones de este Cadigo existen varias que tiene que ver
con la familia, a la que se considera la base de |a sociedad y principalmente se
tratan algunos aspectos del Derecho de Menores, acerca del cual Monroy Cabrs™
expresa que, en general, éste: “...trata sobre la proteccion juridica de los nifios
privados de su medio familiar, la adopcion, los alimentos, menores en situacion
frreguiar, :proteccion al menor trabajador, maltrato de menores y administracion de
ia justicia de menores.”

Cabe mencionar que dentro del Derecho de Familia y especiaimente en lo
relativo a las normas juridicas tendientes a proteger al menor, todas ellas tienen
un caracter rigurosamente imperativo, es decir que no hay lugar para la autonomia

de las partes, que generalmente se aplica en el Derecho privade, ya que el Estado

* Jgnacio Galindo Garfias, “Derecho Civil', en Diccionario Jurfdico Mexicano, Coedicion de Edilorial
Parria 8.A. y U.N.AM., 6 Edicién, Tomo |1, México, 1993, p. 963

* Marco Gerardo Monroy Cabra, Derecho de Familia y de Menores, Librerias Juridicas Wilches, 2°
Edicién, Bogota, 1991, p 15
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considerd gue los intereses de los menores son, valga la redundancia, cuestiones
de interés publico, por ser éstos los pilares fundamentales de la sociedad de futuro
y que por lo fanto importa sobremanera al Estado la vigilancia de todos los
asuntos gue les conciernan.

Esta injerencia del Estado en lo relative a la minoridad responde también a
las obligaciones que se han contraido en los fratados internacionales.

De hecho, el articule 138 ter. del capitulo relativo a las disposiciones de la
familia, establece gue tales disposiciones son de orden pdblico y de interés social
y que tienen por objeto proteger la organizacién de ésta y el desarrollo integral de
sus miembros, sobre la base del respeto a su dignidad.

El articulo 22 del Codigo Civil en comento establece que la capacidad
juridica de ias personas fisicas se adquiere con el nacimiento y se pierde por la
muerte, pero se protege al producio concebido, feniéndolo por nacido para los
efectos que en dicho ordenamiento se establecen.

| a figura que antes mencionamos es conocida comg “nasciturus’, y tiene
como objetivo principal que al producto se le garanticen ciertos derechos que
adquirira con el nacimiento, creandose una ficcidon que considera al hijo como
nacido, siempre y cuando en dicho nacimiento se presenten dos supuestos, que
esté vive y sea viable.

Como ya ha quedado establecido con anterioridad, la capacidad juridica se
adquiere con el nacimiento, pero de conformidad con lo dispuesto por el articulo
23, existen restriccionas a la capacidad juridica de ejercicio, que en este caso son
la minoria de edad, el estado de interdiccion y las demads incapacidades

establecidas por la Ley. Conforme a estas restricciones, el hijo menor de edad,
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aun siendo sujeto de derecho, necesita para su ejercicio de representacion legal,
gue de acuerdo al articulo 425 del mismo ordenamiento, seréd realizada por
quienes gjerzan la patria potestad.

En cuanto al tema del domicilio, el articulo 29 dispone gque é€ste, en relacion
con las persanas fisicas, es el lugar donde residen habitualmente, y a falta de
éste, ef lugar del centro principal de sus negocios o donde simplemente residan, y
en su defecto, el lugar donde se encontraren. Esta misme; disposicion establece
que Se presurne gue una persona reside habitualmente en un lugar cuando
permanezca en el por mas de seis meses.

El articulo 30 habla del domicilic legal de las personas fisicas, que es el
fugar que la Ley fija para el gjercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus
obligaciones, aunque de hecho no se encuentre presente en él.

En el casoc del domicilio de los menores, el articulo 31 considera su
domicilio legal el de quienes ejerzan la patria potestad, si estan sujetos a ella; si
estan sujstos a tutela, el de su tutor; v en el caso de menores o incapaces
abandonados, el que resulte de conformidad con lo establecido por el articuio 29,

Et articulo 29 resulta de vital importancia en la aplicacién de la Convencion
sobre Sustraccidn Internacional de Menores, puesto que al no definirse la
residencia habitual, y al establecerse en ella que las autoridades del Estado
requendo deberan atender a la Ley de residencia habitual del menor, se pueden
lograr grandes avances en los asuntos en que nuestro pais se vea involucrado.

En materia de Derecho Familiar, €l articulo 138 quater dispone que las
relaciones juridicas relativas al ndcleo familiar constituyen el conjunto de

derechos, obligaciones y deberes de sus integrantes
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De esta forma, Manuel Chavez Asencio™ dice: *... por patria potestad debe
entenderse el conjunto de deberes, obligaciones y derechos que la ley concede a
quienes a gjercen (padres o abuelos) en funcidén a ia promocién integral del menor
no emancipado y para la administracion de sus bienes.”

En cuanto a los derechos vy deberes que nacen del matrimonio, se
establece que los conyuges tienen la obligacién de contribuir a los fines del
matrimonio (art. 162), asi como al sostenimiento del hogar, a su alimentacién y &
la de sus hijos, asi como a la educacién de éstos, en la medida y proporcién de
sus posibilidades (art. 164). También la ley dispone que los conyuges tendran en
el hogar iguales autoridad y consideraciones, y podran resolver de comun acuerdo
todo lo relativo al manejo de! hogar, formacion y educacion de los hijes asi como a
la administracion de sus bienes; asimismo, se sefiala que tendran la opcion de
acudir af Juez de lo Familiar en caso de desacuerdo (art. 168).

Las disposiciones anteriores otorgan a los conyuges facultades importantes
en cuanto a la vida familiar que en un momento dado son de vital importancia para
la determinacion de la vida futura de los hijos menores en caso de separacion o
divorcio, pero debe tenerse siempre presente la igualdad entre ellos.

Marta Stilerman® sefiala: “Los problemas de tenencia y de visita se
plantean ante la separacién, sea ésta de hecho o judicial, el divorcio o la nulidad
dei matrimonio de sus padres, Casi todas las normas legales que reguian la

tenencia y ias visitas de los menores fienen como base este supuestio factico.”

® Manuel F. Chavez Asencio, Op. cit., p. 272
“! Marta N. Stilerman, Op. oit., p. 65
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En materia de divorcio, el articulo 282 establece las medidas provisionales
que deberdn tomarse mientras dure el procedimiento, que con relacion a tos hijos
se refieren principalmente a quién quedara a su cuidado, para lo cual el Juez de lo
Familiar debera tomar en cuenta la opinién de los hijos; y las modalidades del
derecho de visita o convivencia con sus padres, siempre sobre la premisa ded
interés superior del menor y con base en su opinion, si procede.

El articulo 283 dispone que la sentencia de divorcio fijara en definitiva la
situacion de los hijos, en la que se resolvera lo relativo a los derechos y
obligaciones inherentes a la patria potestad, su pérdida, suspensién o limitacion,
segun sea el caso, y especialmente lo relativo a la custodia y cuidado de los hijos.
Para, lograr lo anterior, el Juez de lo Familiar debera escuchar al Ministerio
Publico, a ambos padres y a los menores, y procurara respetar en la medida dg lo
posible el derecho de convivencia con los padres, salvo peligro para el o los hijos.

Lépez del Carril® explica; “En la sentencia definitiva de divorcio se acuerda
la tenencia mal llamada ‘definitiva’ con respecto a los hijos, para obrar sobre el
futuro posterior a la dicha sentencia. Pero esta tenencia solo tiene de definitiva su
denominacion, pues gue no hace cosa juzgada, y solo se mantiene mientras
subsistan las condiciones que la motivaron, siendo susceptible de revocacion,
modificacion, etc. cuando aguellas circunstancias cambien y hagan aconsejable su
modificacion *

Por lo tanto, debemos entender esta definitividad en el sentido de que l1as

* Jule J Lopez det Carnt, Op. ¢t | p. 287




105

cosas mantendran este estado hasta en tanto no existan cambios en las
circunstancias que hicieron gque el Juzgador decidiera en este sentido.

Asi come el matrimenio es una situacién legal en la que una pareja de
hombre y mujer se penen de acuerdo para realizar una vida en comdn, compartir
derechos y obligaciones y, por lo general, procrear hijos, D'Antonio™ expresa que
debe considerarse al concubinato: “...como la vinculacion intersexual monogamica
meramente factica, definicidn que nos sitha en la real dimensién de este fenémeno
social y en su proyeccion juridica, reducida por los propics caracteres de dicha
relacion.”

El articulo 291 nos da la definicién legal de eoncubinato, y dispone que s la
unién entre un hombre y una mujer sin impedimentes para contraer matrimonio y
que hayan vivido en comln y en forma constante y permanente por un periodo
minimo de dos afios o que hayan procreade un hijo.

En virtud de que como hemos mencionado continuamente, ja familia es
considerada la célula de la sociedad, el concubinato solo puede presentarse entre
dos personas libres que tengan la intencién de vivir en comunidad y de lfevar a
cabo los mismos fines inherentes al matrimonio, por esta razon, el articulo 291 ter.
dispone que para esta situacidn regiran todos los derechos y obligaciones
inherentes a la familia, en lo que le fusren aplicables,

De esta forma, la ley reconoce derechos a los hijos nacidos tanto dentro del

rmatrimonio come fuera de éste, aungue con algunas modalidades.

% Daniel Hugo D'Antonio, Op. cit., p. 219
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En cuante a los derechos de los hijos nacidos dentro del matrimenio, éstos
tienen derecho y s deber de los padres dar su apellido al hijo, ¢l cual s& asentara
en el acta de nacmiento, de conformidad con el articulo 58 de nuestro
ordenamiento civil. En la segunda hipdtesis planteada, Chavez Asencio™ hace
notar: “En el caso de los hijos extramaritales, se hara constar el nombre de la
madre, pues ésta, segun el articulo 80 CC, no tiene derecho a dejar de reconocer
a su hijo; sdlo podra asentarse el nombre del padre cuando asi lo pida éste. Frente
a este deber de Ios padres de dar nombre y apeltido a sus hijos, esta el derecho
de ellos a llevar el apeliido paterno de sus progenitores o ambos apellidos de
quienes lo reconozcan (art. 389 Fc. | CC).”

Hemos podido observar que tanto el matrimonio cemo el concubinato son
fuentes de filiacion, aungue también existe la filiacién de tipo civil que deriva de la
adopcion,

De conformidad con lo dispuesto por el articuio 410-A, el adoptado se
equipara gl hijo consanguineo para todos fos efectos legales, donde se incluyen
también les impedimentos de matrimonio. Asimismo, el adoptado tiene en la
familia def-¢ los adoptantes fos mismos derechos, deberes y obligaciones del hijo
consanguineo

Segun lo estabiece el articulo 412, los hijos menores de edad no
emancipados estdn bajo la patna potestad mientras exista alguno de los
ascendientes que deban ejerceria conforme a [a ley.

En nuestro Derecho y como sefialamos con anterioridad, participan del

ejercicio de fa patria potestad tanto el padre como la madre en el casc de

* Manuel F Chavez Asencio. Op cit p 299
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matrimonio y concubinato. Cuando por alguna circunstancia deie de ejercerfa
alguno de eillos, comrespondera al otro su ejercicio. A falta de ambos padres,
ejerceran la patria potestad los ascendientes en segundo grado (abuelos) en el
orden que determine et Juez de lo Familiar, atendiendo a las circunstancias del
caso (art. 414). ’

De acuerdo a las disposiciones del articulo 418, en caso de separacion de
quienes ejerzan la patria potestad, ambos deberan continuar con el cumplimiento
de sus obligaciones, y podran convenir los términos de su  gjercicio,
particularmente con relacion a la guarda y custodia. Sélo en caso de desacuerdo,
el Juez de lo Familiar deberé resolver io conducente, con base en el interés
superiar del menor y siempre gquedard éste hajo fos cuidados y atenciones de uno
de eilos, pero el ofro padre estara obligado a colaborar en su alimentacion v
conservara los derechos de vigilancia y de convivencia con el menor, ya que sélo
por mandate judicial pedra limitarse, suspenderse o perderse el derecho de
convivencia, asi como en los casos de suspension o pérdida de 1z patria potestad,
mismos que también deben ser decretados por una autoridad judicial (art. 417).

En relacién con la custodia, Lisandro Cruz Ponce™ sefiala lo siguiente; “La
expresidn ‘guarda’, “culde’, ‘custodia’ o fuicidn’ de los hijos debe considerarse en
su sentido mas amplio. Comprende: el cuidado personal def hijo, su proteccidn,

vigitancia y direccion; dotarle de los elementos necesarios para su pleno bienestar

fisico; proporcicnarte ios medios recreativos propios de su edad; velar por su salud

“ Lisandro Cruz Ponce. *Palia Potestad y Guarda Altemada y Conjunta o Comparfida”, ea
Derechos de la Niflez, Instituto de Investigaciones Juridicas de la U.N.AM,, México, 1980, pp. 83-
84
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e integridad fisica, otorgarle a alimentacion y vivienda adecuadas; atender a su
educacion; velar por su superacion técnica, cientifica y cultural; colaborar con los
maestros en las actividades docentes; prepararle para su formacién en la vida
social; incuicarle el respeto a los demas v &l amor a los valores nacionales y 2 los
simbolos patrios. Tode este conjunto de deberes podré realizarse en mayor o
menor grado, en la medida de los recursos que dispongan.”

Podemos observar que la custodia o guarda implica considerar al menor
como un ente social que a través del ejercicio de todos estos derechos se podra
desarrollar plenamente para alcanzar una madurez y estabilidad totales.

Sobre la guarda conjunta, Cruz Ponce™® sefala: “Cuando la patria potestad
es ejercida sdlo por el padre o la madre, se producen efectos negativos, que
jueces y legisladores fratan de evitar. Opina Marie Prattle, que es palpable el
desinterés del otro progenitor, al perder contacto con ¢l hijo; y, pasado ¢ tiempo,
se fransforma en un extrano, en desconocido y hasta en enemigo, cuando
subsisten -los rencores que motivaron la separacion, si quien ejerce la plenitud de
los poderes fomenta el odio contra el excluido. Hoy se ensayan nuevos sistemas,
con ef fin de distribuir entre los padres separados una reparticion equitativa y en lo
posibie igualitaria de los deberes que impone el ejercicic de la patria potestad.”

DPentro de la guarda conjunta, se evita que uno de los progenitores quede
privado del ejercicio de la patria potestad, conviniendo las partes de comdn
acuerdo a quién corresponderd el cuidado personal de hijo y las demas

obligaciones. El hecho no es la guarda, sino los demas atributos de la patria

Idem, p, 64

4
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potestad los que se ejercen en comin. Con fa guarda conjunta, también se impide
que un padre tenga prioridad sobre &l otro, equilibrando los derechos e igualdad
de opciones, asi como la intervencidon en la adopcion de resoluciones sobre fodos
los aspectos relacionados con el interés del hijo.

Sin embargo, al padre que no tiene el cuidado personal del hijo se le
otorgan los mas amplios derechos de visita y correspondencia, con lo que se logra
que el nifio ignore la existencia del divorcio o separacion de los padres debido a
que se corttintia a relacion de vida con ambos.

En la guarda alternada, el hijo debe vivir alternativamente con ambos
padres, a veces por periodos muy proiocngados, vy éstos ejerceran por tumos la
autoridad parental; este sistema ha planteado opiniones encontradas, como indica
Cruz Ponce™: “Marie Nicolas, 1a denomina ‘residencia fiotante’ por el cambio
sucesivo de domicilio del hijo. La jurista canadiense Marie Prattle, opina que este
sistema presenta ventajas e inconvenientes. Permite que el hijo viva en forma
aliernada en contacto directo e intimo con cada uno de sus progenitores y no con
uno de ellos solamente. Esta convivencia logra mantener viva la confianza y el
afecto filial que el divorcio o la separacion suelen interrumpir peligrosamente.”

Este sistema ha sido duramente criticado porque se considera que no
ofrece la estabilidad moral y material al hijo que debe continuamente cambiar de
residencia, de escuela, de ciudad o pais, con graves dafios para su formacion

educacional y su vida de relacién, en virtud de que fo aleja e maestros, amigos,

“ Ibidem, p. 65
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comparneros y personas que ha logrado conocer en este procesc de existencia
alternativa.

Segun se desprende de las disposiciones antes citadas, legaimente no se
establece la guarda alternada de los menores hijos, sin embargo, los padres de
comun acuerdo pueden establecerla y llevarla a cabo, sin privar al tribunal de la
facultad de resolver en definitiva lo que considere méas apropiado para los hijos

En virtud de que las leyes sobre patria potestad y custodia no se hacen
para el beneficio de los padres sino de los hijos, se debe observar siempre el
principic moderno det interés superior del hijo. Basados en este principio se
encuentran los defensares de la guarda alternada, quienes esgrimen el argumento
de que ésta permite mantener las relaciones afectivas plenas entre padres e hijos,
asi como asegurarte al nifio la satisfaccion de sus necesidades emocionales,
materiales y morales.

La discusién sobre la custodia conjunta y alternada es y sequird siendo
abundante: ya que en esta materia es imposible poner de acuerdo al sinnimero de
especialistas y juzgadores, pero se debe siempre tomar en cuenta qué €s lo mejor
para los menores, en virtud de que ellos son los principales perdedores o
ganadcres.de las decisiones que tomemos los aduttos concernientes a sus vidas.

El articulo 421 de nuestro ordenamiento civil establece que en tanto los
menores se encuentren bajo 12 patria potestad, no podran dejar la casa de quien o
quienes la ejercen, sin autorizacion de ellos o decreto de [a autoridad competente.
Este es un deber de los hijos, que nace de ta obligacidn de los padres de
proveetles con un techo y protegerlos y cuidarlos durante el tiempo que dure la

minoridad.
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Dentro del Anteproyecto de Reformas al Cédigo Civil® presentado a la
Asambiea de Representantes del Distrito Federal por la Comisidon de Asesores
Externos en Derecho Internacional Privado de la S.R.E., se propuso adicionar dos
parrafos a dicho articulo, en los que se hacia mencidn expresa de la sustraccién o
retencitn del menor:

*Art 421, - .

“La sustraccion o retencidn del menor, fuera del lugar de su residencia
habitual, sin la autorizacion de quien o quienes estan ejerciendo la patria potestad,
0 tengan su custodia, les otorgara el derecho a éstos, de iniciar €] procedimiento
de restitucion que se establece en el Codigo de Procedimientos Civiles.

“La conducta ilicita del sustractor o retenedor podra ser motivo para la
pérdida o suspension de los derechos que tenga en relacion al menor”

El segunde parrafo del articulo mencicnado resultaria muy benéfico para la
agilizacién del procedimiento de restitucion y para que mas abogados litigantes lo
conocieran y aplicaran, sin embargo, esta reforma no prospero.

En el caso del tercer parrafo, consideramos que de haberse aprobado, se
hubieran lesionado ios dereches de los menores a la sana convivencia con ambos
padres. Lo que en lugar de proporcionar una solucion al problema, probablemente
lo agrave; ya que al conocer esta disposicion, el padre sustractor haria lo posible
por evitar la restitucion, ya sea legalmente dentro del procedimiento al causar

demoras innecesarias, o de forma ilegal, al mantener oculto al menor o ingluso a

“8 Comision de Asesores Externos en Derecho internacional Privade, Anteproyecto de Reformas al
Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia comun y para toda fa Repiblica en materia federal y
del Codigo de Procedimientos Civiles del Distrifo Federal sobre la institucion juridica de Ia
adopeién, Consultoria Juridica de la Secretaria de Relaciones Exteriores, p. 18.
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través de una nueva sustracciéon del menor una vez en su lugar de residencia
habitual,

En cuanto a las causas de pérdida, suspensién, imitacién o terminacitn de
la patria potestad, nuestra legislacién civil es especifica y clara.

La palria potestad es una institucidn protectora de la minoridad vy debe ser
ejercida, idealmente, por 'padre y madre en forma conjunta, las causas
anteriormente crtadas son excepciones a esta disposicion general y deben ser
cuidadosamente llevadas a cabo por las autoridades. Es por esta razdn que nos
parece importante mencionar la opinion de D’'Antonio™ sobre el tema: “Cuando la
patria potestad se ha establecido unitateralimente por reconocimiento ¢ declaracion
judicial de filiacidn en relacion a uno solo de los progenitores, o en los casos de
desaparicién del otro progenitor, sanciones legales de pérdida de patria potestad o
similares situaciones, la institucién queda cercenada y aparece, igualmente, como
andmala.”

De eonformidad con el articule 443, la patria potestad se acaba por la
muerte de quien legalmente deba ejerceria, si no hay otra persona en quien
recaiga; con la emancipacion, derivada del matrimonic; por la mayor edad del hijo,
cuando se-presume que ya no necesita la funcion protectora del padre y la madre;
por 1a adopcion del hijo, en cuyo caso la patria potestad Ja ejerceran el o los
adoptantes.

El aniculo 444 dispone |as causales de pérdida de patria potestad, y se
advierte que siempre sera por resolucion judicial;

*' Daniel Hugo D'Antorio, Op ot . p 220
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a. Cuando el que la gjerza sea condenado expresamente a la pérdida
de ese derecho.

b. En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone el
ariiculo 283.

c. En caso de viclencia familiar en conira del menor, siempre que éstg
constituya una causa suficiente para su pérdida. En relacién con esta causal,
consideramos que la viclencia familiar por si misma es causa suiiciente y el
legislador dejé abierto el camino para impedir que el menor quede fuera de
este tipo de agresiones, que en cualquier caso resuitan perjudiciales para su
desarrollo.

d. El incumplimiento reiterado de la obligacién alimentaria inherente a la
patria potestad.

e. Por el abandono que el padre o la madre hicieren de los hijos por
mas de seis meses.

f. Cuando el que la ejerza hubiere cometido contra la persona © bienes
de los hijos, un delito doloso, por el cual haya sido condenado por sentencia
gjecutoriada.

g. Cuando el que la ejerza sea condenado dos 0 mas veces por un
delito grave.

En cuanto a [a limitacién de la patria potestad, estoc se resolverd de

conformidad con io relativo a la separacion o divorcio de las partes,
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Chavez Asencio™® acertadamente sefala: “La suspensién de la patria
potestad es una medida preventiva que no implica, necesariamente, como en el
caso de [a pérdida, una sancién al padre o a la madre. ‘Aqui se trata de evitar que
e} hijo carezca de una adecuada asistencia y representacion juridica, por lo que
procede en supuestos en que aun sin mediar conducta culposa o dolosa del padre
o madre, no pueden estos proveer a esa asistencia y representacion’.”

El articulo 447 establece las causales de suspension, que se refieren a a
incapacidad declarada judicialmente, la ausencia declarada en forma, consumo de
drogas, alcohol, habiio de juego, etc. que puedan causar algin daho al menor, y
por sentencia condenatoria que imponga como pena esta suspension.

Podemos observar que las causales, tanto de perdida como de himitacion,
terminacion y suspension de la patria potestad son excepcionales y toman en
cuenta el bienestar del menor, principaimente. Por esta razén, el juzgador siempre
planteara estas opcicnes en el Ultime lugar y cuando no haya mas recurso al gue

acudir para evitar el cercenamiento de esta institucion.

6. Cadigo Penal para el Distrito Federal.

Aun cuando hemos sefialado la lucha de la Conferencia de La Haya en
contra de la criminalizacién de la sustraccion de menores, cabe sefalar que
algunos de los Estados de nuestra Republica han dispuesto en sus legislaciones
penales locales el delito de sustraccion de menores, sin incluir especificamente el
cardcter internacional de esta aceién, tal es el caso entre otros, del Cadigo Penal

de Jalisco y del Cédigo de Defensa Social de Puebla,

¥ Manuel F Chavez Asencio, Op. ait., p 316
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En el caso del Distrito Federal, el Cédigo Penal® vigente en su Titulo
Vigésimo Primero, relativo a fa privacién ilegal de libertad y de ofras garantias;
establece en el articulo 366, fraccién VI scbre el robo de infanie, que si e delito es
cometido por un familiar del menor que no ejerza sobre &l la patria potestad ni la
tutela, la pena que se impondra sera de seis meses a cinco afios de prision.

Asimismo, el articulo 366 Quater establece el delito de sustraccion de
menores, pudiendo ser sujetos activos de éste cualquier ascendiente en linea
recta sin limitacion de grado y parientes consanguineos colaterales o por afinidad
hasta el cuarto grado.

Este tipo penal sefiaia que el sujeto activo debera sustraer al menor o
cambiarlo del domicilio en que habitualmente reside, retenerlo o impedirle que
regrese a dicho domicilio, sin el permiso de quienes egjerzan la patria potestad o
resolucién de autoridad competente, impidiendo a la madre o al padre que
convivan con el menor o que lo visiten.

Podemos cbservar, entonces, que este tipo penal se refiere Unicamente a la
sustraccion o retencion ilicitas de un menor por algln familiar, en los términos
antes mencionados, que No ejerza pairia potesiad sobre el menor; sin embargo,
no existe mencion alguna a los derechos de custodia. Es decir, que si algin
familiar que ejerza patria potestad sobre el menor, pero que no detente su
custodia lo sustrae o retiene ilicitamente, no quedaria satisfecho el tipo penal,

De cualguier forma, y con base en los planteamientos de la Convencion de

La Haya en andlisis, asi como en las recomendaciones de los expertos de

5 Codigo Penal para el Distrito Federal, en www asambleadfqob.mx, Derechos reservados

Asamblea Legislativa del D.F. 2000, publicado en el D.O F. &l 14 de agosto de 19831, (ltima reforma
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diferentes paises que han participado en las reuniones para revisar sy operacion,
este delito deberia ser suprimido de nuestro Cédigo Penal y de todas las
legislaciones penales y de defensa social del ternitorio nacional.

De acuerdo a la Ley Organica de la Procuraduria de Justicia del Distrito
Federal y su Reglamento, los Ministerios Pablicos adscritas a los Juzgados y
Salas del Ramo Famifiar. en virtud de sus atribuciones deberén turnar a las
unidades administrativas de la Procuraduria del Distrito Federal que correspondan
en materia de investigacion, los documentes e informes que se requieran cuando
estimen que debe iniciarse averiguacidon previa por la comisién de hechos
delictivos.

Aln cuando la sustraccion de mencres es un delito gue se persigue a
peticion de parte ofendida, es decir, por quersila; si dentre de un procedimiento
con base en la Convencidn se iniciara un procedimiento penal por la comision de
este delito, se estaria contraviniendo el espiritu de la propia Convencion en

analisis.

7. Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal {C.P.C.)

En prmer lugar, debemos sefnalar que el procedimiento es ia forma de
realizar un acto o de hacer una cosa.

Por lo tanto, ei Codigo de Procedimientos Civiles es el cuerpo de leyes que
establece la forma en que deberan realizarse todos aquellos actos relativos a las
controversias que surjan entre los seres humanos dentro de su vida ordinaria, en

su calidad de personas

en Decreto publicado en la G © el 8 de junio del 2000
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Ei C.P.C. para el Distrito Federal™ fue publicado en el D.O.F. el 1° de
septiembre de 1932 y moedificado por ultima vez por Decreto publicado en la
G.0.D.F. el 1° de junio del 2000

El articuto 55 del C.P.C. para el Distrito Federal establece, entre otras
cosas, la posibilidad de un avenimiento entre las paries en cualquier momento
antes de que sea dictada la sentencia definitiva.

Dentro de las disposiciones del articulo 56 se establece que todos los
documentos que sean praporcionados, tanto por las paries como por terceros y
demas interesados y auxiliares, asi como ilas actuaciones judiciales, deberan estar
redactados en espariol y estar firmados por quienes en elios intervengan; los
documentos que se encueniren redaciados en idioma extranjero, deberan ir
acaompafados por una traduccidn a) espaiicl.

De conformidad con la Convencion de La Haya en comento, los Estados
parte pueden realizar reserva en elsentido de utilizar sdlo el inglés o francés para
enviar o recibir sus solicitudes; sin embargo, los ftribunales mexicanos no
aceptaran documenios que No se encuentren acompafados de su respectiva
traduccion al espanol, que es el idioma oficial de nuestro pais.

El articulo 64 del C.P.C. para el Distrito Federal dispone que en materia de
alimentos, impedimentos de matrimonio, diferencias domésticas y otros, no hay

dias ni horas inhabiles, por o que tas diligencias podran llevarse a cabo en el

5 Cédigo de Procedimientos Civiles pars ef Distrito Federal, en wwy.asambleadf gob mx,

Derechos reservados Asamblea Legislativa del D.F. 2000, publicado en el D.O.F. ef 1° de
sepiiembre de 1932, dltima reforma en Decreto publicado en la Gaceta Oficial el 1° de junio del
2000




118

nomento gque se considere necesario a juicio del juzgador o a peticion de las
oartes en términos legales.

Ei articulo 95 estabiece cuales son los documentos que deben acompaiiar
cualquier escrito inicial de demanda o contestacion. Entre ellos se cuentan el
pader que acredite [a personafidad de quien comparece en nombre de otro; los
documentos en gue se funden la acclion y excepciones, en su ¢aso; asi como
todos os documentos que las partes tengan en su poder y que puedan servir
comao pruebas, “salvo aquellas que resuiten ser supetrvenientes. No se admitira
ninguna prueba después de la presentacion de estos escritos.

El Capitulo VI, relativo a las costas, establece en el articulo 138, que por
ningun acto judicial se cobraran costas. Asimismo, el articulo siguiente dispone
que cada parte serd inmediatamente responsable de los gastos y costas que
originen las diligencias que proemuevan.

La condena en costas se hard en la sentencia y correspondera a quien
faltare al cumplimiento de la obligacién; las remuneraciones del abogado patrono o
procurador udnicamente procederan cuando estos estuviesen iegalmente
autorizados para ejercer la abogacia.

En a! Anteproyecto de Reformas de la Comisién de Asesores de la S.RE®

al Cdodigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, se propuso la

3 Anteproyecto de Reformas al Cédigo Civil para ef Distnito Federal en materia comin y para toda
fa Republica en materia federal y del Cédigo de Procedimientos Civiles def Distnto Federal sobre Ia
institucion juridica de Ia adopeién. Op. oit . pp 20-21



insercién del articulo 158 bis en el Capitulo A, relativo a las reglas para 1z fijacior—
de ja competencia;

“Art, 158 bis. - ‘En ol caso de las sustracciones o retenciones ilicitass
internacionales de mencres de dieciséis anos, se estarad, cuando sea aplicable, am
fo dispuesto por los iratados que haya celebrade México con otros paises.’

“Sera competente para ordenar la restitucion inmediata de un menor de
dieciséis afios de edad cuya residencia habitual se encontrare establecida en el
extranjero, y aue haya sido obieto de un traslado o retencion ilicita en México, en
los términos previsios para tal efecto por los tratados internacionales ceiebrados
por México, el Juez de lo Familiar del lugar en que éste se encuentre, sin que para
ello resuelva sobre {a cuestion de fondo de! derecho de custadia’™.”

El Titulo V, que establece [os actos prejudiciales, y especificamente el
Capitule VI, gque habla schre las providencias precautorias, resulta de vital
importancia en la aplicacion de la Convencién respectiva, en virtud de que ¢l
articulo 235 establece que éstas podran dictarse cuando hubiere temor de gue se
ausente u oculte la persona contra quien deba entablarse o se haya entablado una
demanda, lo cual ocurrira frecuentemente en ei caso del padre susiractor, que st
conoce acerca de la situacion a la que debera enfrentarse, procurara ocultarse
tanto &l como a sus menores hijos.

En este sentido, en el articulo 238 se establece que las tnicas providencias
precautorias que pueden ser dictadas son las de arraigo de persona y secuesiro
de bienes, sin necesidad de ciiar a la persona conira quien se soliciie la

providencia precautoria.
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Sin embargo, e! articulo 240 dispone que dicho arraigo, que s el gue nos
interesa para fines de la aplicacidn de la Convencion en analisis, podra ser
levantado una vez que el demandado otorgue fianza suficiente a juicio del juez, ¥
gue deje representante legitimo, suficientemente instruido y expensado para
responder a las resuiias del juicio,

En caso de quebrantar un arraigo ordenado por la autoridad judicial, de
conformidad con el articulo 242, sera castigado con la pena que sefiala el Codigo
Penal al delito de desobediencia & un mandato legitimo de Ja autoridad publica,
ademas de podérsele aplicar las medidas de apremio necesarias para gue vuelva
al lugar del juicio, el que continuara segin su naturaleza, conforme a las reglas
comunes,

El citado Anteproyecto de Reformas™ al Cadigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal, contempld la separacion de personas, como acto
prejudicial en los casos de traslade y retencian ilicita de menores, y se propuso la
inclusidn dentro dei C.P.C. para el Distrito Federai del articulo 213 bis:

“Art. 213 bis, — '‘Cuando los menores de dieciséis anos de edad sean
sustraidos o retenidos ilicitamente en un lugar distinto ai de su residencia habitual,
el o los titulares de| derecho a la patria potestad gue se han visto privados de su
ejercicio, podran solicitar al Juez de o Familiar el depdsito provisional de dichos
menores ante las autoridades del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de

la Familia'.”

" idem, p. 24
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Consideramos que seria de sumna utilidad que los legisladores consideraran
la inclusion de esta reforma, en virlud de gue con esta disposicion se evitaria la
huida del padre sustractor con &l menor para eiudir la restitucidn.

En cuanto a la demanda, resulta de particular importancia mencionar que
en vitud de que el procedimiento de restitucidn nvalucra a personas que no
residen habitualmente dentro de nuestro terriiorio, generalmente quien realiza la
presentacion de todos los documentos & ia autoridad judicial es la Autoridad
Centrai mexicana, quien previamente los revisé y realizé un escrito dirigido a dicha
autoridad judicial con el fin de que se dé enirada a la peticidn de restitucion, por
esta razdn, es una demanda de tipo sui generis, ya que, por gjemplo, guign firma
el escrito que se dirige a los tribunales es el titular de la dependencia que funge
como Autoridad Central, adn cuando [a firma del solicitante debe encontrarse
dentro de la forma de solicitud que llend en su pais de origen.

En relacion con las pruebas el articulo 284 bis dispone que €l tribunal
aplicara el Derecho Extranjero tal y como lo harian los jueces del Estado cuyo
Derecho resultara aplicable, sin perjuicio de que las partes puedan alegar ia
existencia y contenido de tal Derecho Exiranjero invocado. Este articulo es de
importante mencion, en virtud de que ia gran mayoria de ias pruebas, o todas
ellas, gue se presentan en un caso de sustraccién internacional de menores de
acuerdo con la Convencidn de La Haya se ericuentran conformadas de acuerdo a
un Derecho Extranjero.

En materia de cooperacion procesal internacional, el C.P.C. para el Distrito
Federal le otorga un capitulo a fas normas que reglamentan dicha cooperacion, y

aunque en dicho capitulo se alude principalmente a la diligenciacion de exhortos v
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jecucion de seniencias pronunciadas en el extranjero, cabe sefialar que dentro
le las disposiciones existe una en &l articulo 605 que establece que cuando una
sentencta o resolucion jurisdiccional vaya a ser utilizada como prugba tnicamente,
s0lo se requerira de éstas que llenen los requisitos necesarios para ser
sonsideradas como documenios ptblicos auténiicos,

No nos parece necesario ahondar en materia de exhortos y homologacion o
sjecucidn de sentencias extranjeras, en virtud de que los propodsitos de la
Convencién en ningun memento son los de actuar como fuente de este tipo de
actuaciones judiciales, sino sdlo como un instrumenio gue tiende a tratar de reunir
al menor con su entorno famifiar, social y cultural habitugl; Iz Jabor de juzgar,
propiamente dicha, se debera dejar a los tribunales de residencia habitual del
menor.

El Titulo Decimosexio del C.P.C. para el Distritc Federal sefiala el
procedimiento a seguir en las controversias del orden familiar.

El articulo 942%, primer parrafo de este ordenamiento sefiala:

*Art.-942. — No se requieren formatidades especiales para acudir ante el
Juez de lo Familiar cuande se solicite Ja declaracion, preservacion, restitucion o
constitucidon de un derecho 0 se alegue l!a violacién del mismo o el
desconocimiento de una obligacion, tratandose de alimentos, de calificacion de
impedimentos de matrimonio o de las diferencias que surjan entre marido y mujer

sobre administracion de hienes comunes, educacion de hijos, oposicién de padres

" Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. luente citada
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v tutores y en general de todas las cuestionas familiares similares que reclamen |
intervencidn judicial.”

Los articulos 943 al 956 previenen {a forma en que debera sustanciarse =
juicio sobre controversias del orden famitiar:

a) Para presentar los hechos de que se frate se podra acudi
directamente con el Juez de lo Familiar por escrito o por comparecencia personal
y deberan presentarse todas las pruebas de forma pormenorizada con todos lo=
hechos narrados por el compareciente;

b) Una vez presentada ja demanda se correrd iraslade a la otrom
parte, quien deberd comparecer dentro del término de nueve dias y se fijara fecham
y hora para la audiencia;

c) Las partes podran acudir o no asesoradas, pero si una cuenta con
asesoramiento a ia otra se e designara un defensor de oficio. En ambos casos los
asesores deberan ser Licenciados en Derecho con cédula profesional;

d} La audiencia se llevara a cabo dentro de los treinta dias siguientes
al auto que ordene el traslado y si por alguna razén no se celebra en ese plazo, se
verificara dentro de los ocho dias siguientes;

e) La audiencia se celebraré con o sin asistencia de las partes y en
ella se presentaran y aportaran las pruebas ofrecidas por {as partes, quienes
también presentaran a sus testigos y peritos;

] Las pruebas se valorardn en su conunto por el juzgador
atendiendo a las reglas de la Iogica y de la experiencia. El tribunal debera exponer
cuidadosamente los fundamentos de la valoracion juridica realizada y de su

decisidn;
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) La sentencia que se pronuncie debera ser en forma breve y
oncisa, expresando el Juez los medios de prueba en que se haya fundado para
lictarla, 1o cuyal debera ocurrir en el mismo momento de la audiencia o deniro de
os ocho dias siguientes a su celebracion;

h) La apelacion se interpondra por escrito ante el Juez que pronuncid
a resojucién impugnada dentro de los seis dias en el caso de autos e
interlocutorias y de nuave dias en el caso de sentencia definitiva, contados a partir
de! dia siguiente a aguél en que surtan efecto las notificaciones de tales
resoluciones. En et escrito de apelacion deberdn expresarse los agravios. Salvo lo
dispuesto en el articulo 703, la apelacidon sdio procedera en el efecto devolutivo,
es decir que no se suspenderd la ejecucion del auto o ka sentencia;

i) La revocacion de autos no apelables y decretos la podra hacer el
Juez que los dicte;

)] Son procedentes todos los recursos que senala este Codigo y su

tramitacién se sujetard a las disposiciones generales del mismo;

k) En caso de recusacion, el Juez recusado podra adoptar todas las
medidas provisionales sobre depésitc de personas, alimentos y menores; o
mismo sucedera si se interpone alguna excepcion ditatoria. El tramite
correspondiente a la recusacion o a ia excepcion dilatoria se dard después de
tomadas las medidas provisionales;

i} Los incidentes se decidiran sin suspension del procedimiento y se
tramitaran por cuerda separada. En el escrito incidental se ofreceran las pruebas
pertinentes y |a audiencia se llevara a cabo ocho dias después de la presentacion

del escrito, sin posibilidad de diferrla. En dicha audiencia se oirén brevemente las



alegaciones. La sentencia interfocutoria, es decir [a que resuelve ! incidents, =
dictard denfro de los fres dias siguientes a la celebracion de la audiencEm
incidental:

m)  Sobre todo lo no previsto por este Capftulo y mieniras no s
oponga a lo ordenade en él, se aplicaran las reglas generales del C.P.C. para =

Distrito Federal.

8. Ley Organica det Poder Judicial del Distrito Federal

Esta Ley™ establece las reglas de organizacién del Poder Judicial en e
Distrito Federal, asi como las atribuciones de tas diferentes instancias y ramos de=
asie.

En el articulo 52, se dispone que los Jueces de lo Familiar conoceran de
todos los asuntos que se refieran a las controversias que surjan en materia de
familia, asi como de ios procedimientos de jurisdiccién voluntaria refacionados con
el Derecho Familiar.

De la misma forma, se dispone en la fraccidn VIl de dicho articule que los
Jueces de lo Familiar se encargaran de los asunios que afecten en su derecho de
personas a los menores y discapacitados.

Esta Ley también establece que existird una Oficialia de Partes comin para
todos los Juzgados del orden Civil, Familiar, de Amrendamiento Inmobiliario,

Concursal y de Paz en materia Civil, que tiene por objeto, principalmente, impedir

* Ley Orgdnica del Poder Judicial del Distrito Federal, en www.asambieadi gob mx, Derechos
reservados Asamblea Legislativa del D.F., publicada en ta G.O. el 29 de enero de 1996 y en el
D.O.F. el 7 de febrero de 1996, itima reforma en Decreto publicado en ia G.O. &) 21 de enero de
1999
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1e los litigantes en dichas materias puedan elegir un juzgado a su converiencia o
ie los juzgadores puedan hacer mal uso de sus funciones.

Para los fines anterores, 1a Oficialia de Partes comun tiene enire sus
tribuciones la de turnar el escrito mediante el cual se da inicio a un procedimiento
| Juzgada que corresponda para su cohocimiento. Esto se realiza sobre [a base
e un estricto contro! previamente establecido.

En este apartado resulia interesante hacer notar que la Ley Organica del
>oder Judicial de la Faderacion® (publicada en el 0.0.F. el 26 de mayo de 1995),
:n el articulo 53%, fraccion |, dispone:

“Art. 53. - Los jueces de distnto civiles federales conoceran:

“I. De las controversias del orden civil que se susciten sobre ef cumplimiento

y aplicacién de leyes federales o tratados internacionales celebrados por el Estado
mexicano. Cuando dichas controversias solp afecten intereses particulares podran
conocer de ellas, a eleccion del actor, 108 jueces y tribunales del orden comun de
fos Estados y del Distrito Federal...”

Cabe mencionar que en la practica juridica actua), la Auteridad Central
mexicana ha optado siempre por plantear ios asuntos de sustraccion internacional
de menores ante los tribunales locales. De hecho, hasta el momento no existe
ningiin caso documentado en que se haya optado por los fribunales federales, es
por eso que nos hemos avocado a la legistacion iocal del Distrito Federal para

explicar el procedimiento de restitucidn en Mexico.

7 tey Orgénica del Poder Judicial de Ja Federacién, en www cddhcu gob inx, Derechos reservados
Camara de Diputados del H. Congreso de la Unidn 2000, publicada en el D.O.F. ] 26 de mayo de
1995

*% Idem




Aldn asi, consideramos de suma impartancia recalcar que los tribunal

federales también tienen competencia para conocer de esios casos.
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CariTULO Y

TRATADOS INTERNACIONALES

1. Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas (O.N.U.)

A} Antecedentes,

La Carta de la O.N.U." se firmé ei dia 26 de junic de 1945 en San
Francisco, al terminar la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Organizacion
Internacional, y entro en vigor el 24 de octubre del mismo afio,

La O.N.U. realiza su proceso de creacion durante la Segunda Guerra
Mundial y tiende a fomentar y asegurar eficazmente un orden internacional.

Alonso Gémez-Robledo” indica que la Carta det Atlantico (14 de agosto de
1941) y la Declaracién de las Naciones Unidas (1° de enero de 1942) son los
antecedentes inmediatos de este organismo internacional, ya que en ellos se
contempla la necesidad de establecer un sistema de seguridad general mas
amplio y permanente.

Ei citado autor Gomez Robledo® explica que varios documentos posteriores
a los mencionados en el parrafo anterior, tales como el proyecto de Dumbarton
Oaks (1244}, la Conferencia de Yalta (3 al 11 de febrero de 1945) y las diversas
enmiendas propuestas por varios paises a los anteriores documentos, fueron los

que & 25 de abril de 1245 dieron lugar a que los representantes de 50 paises en

' Organizacion de las Naciones Unidas, en www un org/spanish/abautunicharter/ntm, Derechos
reservadaos Naciones Unidas 2000

© Cfr. Alonso Gomez-Robledo Verduzco, “Organizacién de las Naciones Unidas”, en Diccionario
Jurfdico Mexicano, Coedicion de Editorial Porrla, S.A.. y UN.A M., 8° Edicién, Tomo i, México,
1993, p. 2286

et Loc. ot
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Sesidn Plenaria o en Comisiones, redactaran los 111 articulos de [a Carta de las
Naciones Unidas (que fuera adoptada por unanimidad de votos el 25 de junio) y
que se firmd el dia 26 de junio en la sala de conferencias del “Veterans’ Memoarial

Hall”.

B} Objetivos.

Pe acuerdo con el proemio de la Carta, sus objetivos principales consisten
en preservar de la guerra a las generaciones venideras, reafirmar la fe en los
dereches fundamentales y crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse
la justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los fratados y de otras
fuentes de Derecho Internacional.

El articulo 1°, dentro del capitulo relativo a los propésitos y principios,
establece en su parrafo tercero, que uno de los propdsitos fundamentales de la
O.N.U. es el de fomentar la cooperacion internacional para la solucidn de
problemas infernacionales de caracter econdmico, social, cultural o humanitario,
asi como desarrollar y estimular el respeto a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales de todos los seres humanos, sin distincion de raza, sexo,

idioma, religién, y aungue el articule no o menciona. también en cuestion de edad.

C) Estructura organica.

De conformidad cen lo establecido en el articulo 7 de la Carta de la O.N.U.,
los drganos principales son la Asamblea General, el Consejo de Seguridad, el
Consejo Econdmico y Social {(E.C.0.5.0.C.). el Consejo de Administracion

Fiduciaria, la Corte Internacional de Justicia y la Secretaria.
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El parrafo segundo de este articulo establece ia posibilidad de crear los
drganos subsidiarios que se estimen necesarios, de acuerdo con las disposiciones
de {a Carta.

La Asamblea General, nos explica Gémez-Robledo® es: “..un érgano
colegiado primario, en cuante gque todos los Estados que la integran, derivan
directamente de una norma de la Carta constitucional, el derecho de ser miembros
de tal érgano.”

Sobre otro de los 6rganos que integran la O.N.U., Gémez-Robledo® sefiala:
“El Consejo de Seguridad es el principal dispositiva constitucional destinado a
asegurar a las grandes potencias un derecho de control sobre la evolucion de la
Organizacion y su preponderancia en el terreno de la paz y la seguridad
internacionales.”

La Corte Internacional de Justicia es$ también un organc colegiado que se
distingue de los demas drganos principales en virtud de gue no se encuentra
integrado por Estados sino per individuos. Dicha Corte tiene su sede en La Haya,
Paises Bajos, v estd compuesta por quince jueces que, CoOmo se menciond, son
independientes de los Estados.

La Secretaria esta representada por un solo individuo, quien es el mas alto
funcionario administrativo de la Organizacion vy lleva a cabo cualquier funcion que
le encomiende alguno de ios otros érganos.

Finalmente, el E.C.0.5.0.C., de acuerdo a lo establecido por el articulo 55

de la Carta, es el encargado de ccuparse de la solucién de problemas

“Lec cit,
"idem, p 2287
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internacionales de caracter econdmico, social y sanitario, y de otros problemas
conexos, y de la cooperacion internacional en el orden educativo y cuitural;
asimismo, se preocupa de mantener el respeto universal a los Derechos Humanos
y a las libertades fundamentales de los seres humanos, en las mismas
condiciones que o establece ej articulo 1°¢ antes citado.

De conformidad con el articule 62, el mencicnado E.C.0.8.0.C. pedra
hacer o iniciar estudios e informes con respecto a asuntos internacionales de
caracter econémico, social, cultural, educative, sanitario y otros conexos, y hacer
recomendaciones sobre tales asuntos a la Asamblea General, a los miembros de

las Naciones Unidas y a los organismos especializados interesados.

2. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (U.NA1.C.E.F))

A) Creacion de fa U.NLC.E.F.

El Fendo de [as Naciones Unidas para la Infancia (U.I\I.I.C.E.F.}Es fue creado
en diciembre de 1946 con ef objetivo de paiiar las necesidades de ios menores al
final de la Segunda Guerra Mundial, mas tarde se dadicd a promocionar tanto ia
salud como el bienestar de dichos menores en los paises en vias de desarrolio.

Este Fondo, comenta Diez de Velasco’, fue creado por: “...Ia resolucion
57(1), de 11 de Diciembre de 1846, bajo la denominacién en lengua inglesa de
‘United Nations International Children’'s Emergency Fund'. Por la resolucion 802

(VIIl), de 6 de Octubre de 1953, la Asamblea decidid su continuacion por tiempo

® Fondo de jas Naciones Unidas para la Infancia, en www.undp.org.w/coprdinaciénfiunicef, im,
Derechos reservados.

* Manuel Diez de Velasco Vallejo, “Estructura organica de la Crganizacién de las Naciones
Unidas™, en ONU afio XX, Editorial Tecnas, S.A., sfe, Madrid. 1966, pp. 18-19
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idefinido vy se le cambid el nombre por ef de ‘Fondo de las Naciones Unidas para
1 Infancia’, pero se mantienen ias siglas iniciales, pese a suprnmirse el caracter de
smergencia’, que le daba una caracteristica de temporalidad.”

La decisitn de que dicho organisma internacional continuara en funciones,
e dio principalmente porque los Estados miembros de 1as Naciones bUnidas
sonsideraron que los nifios del munde tenfan muchas carencias y estaban
lesprotegidos en el ambito internacional De esta forma, la comunidad
nternacional pensd que se podian paliar algunos problemas de la infancia y
ayudar a establecer una serie de programas tendientes a su proteccién.

La resolucién 57(1)® adoptada por Ja Asamblea General, establece:

“l. The General Assembly,

Having considered the resolution adopted by the Economic and Social
Council at its third session recommending the creation of an International
Children's Emergency Fund to be utilized for the benefit of children and
adolescents.of countries which were the victims of aggression and recognizing the
desirability of establishing such a Fund in accordance with article 55 of the Charter

of the United Nations.”

B} Objetivos.

® Resolutions adopted by the General Assembly during the Second part of its first session from 23
Qctober to 15 December 1946, Editorial Lake Success, sfed., Nueva York, 1947, p. 90

Traduccion personal: “I. La Asamblea General: Habiendo ¢onsiderade la resolucion adoptada por €l
Consejo Econdmico y Social en su tercera sesidn, recomendande la creacion de un Fondo
Internacianat de Emergencia para (3 Infancia, para ser utihzado en beneficio de nifios y
adolescentes que fueron vichimas de agresiones y recanociendo ef deseo de establecer dicho
Fondo de conformidad con el Articulo 55 de la Carta de las Naciones Unidas.”
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La U.N.L.C.E.F° es un organismo internacicnal dedicado a la proteccién d
los derechos de los nifios v a su promocion, con el objetivo de ayudar a io
{Gvenes a satisfacer sus necesidades basicas y ampliar sus oportunidades par==
alcanzar el méximo potencial.

Diez de Velasco'®, amplia un poco io que la propia UN.LC.EF. sefiala w
escribe; “Su misién es confribuir a que los paises en vias de desarroilo mejoren la=
condicicnes de vida de sus nifios y jdvenes en los campos sanitario, nutritivo, de
educacion y capacitacion profesional.”

Dentro de su misién fundamenta!, también se encuenira el hecho de que se=
debe garantizar proteccién especial a los nifios mas desfavorecidos, ya se trate de=
aguellos que han sido victimas de guerra, desastres, exirema pobreza y cualgquier
forma de viclencia o explotacion, tanto a ios menores en condiciones normales o

con discapacidades fisicas o intetectuales.

C) Estructura organica.

Sobre la administracion de este Organismo, Diez de Velasco'' nos ilustra:
“En la practica, el UNICEF {sic) liene caracier semiauidénomo y es adminisirado
por una junia ejecutiva integrada por representantes de treinta Estados, elegidos
por el Consejo Econdémico y Social. La vincutacion a ta Asamblea se debe a ser
este organo principal el que decidid su creacion, a la intervencion a través de los

informes que ésta recibe anualmente por conducte del Consejo Econdmico y

QDchdo de las Naciones Unidas para la Infancia, en vaww unicef org. Derechos reservados
© manuel Diez de Velasco Vallejo, Gp. ¢it., p. 19
 Loc. Cit
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Sccial y a la fiscalizacion de sus presupuestos realizada por la Junta de Auditores,
que a su vez informan a la Asamblea.”

La U.N.I.C.E.F."? como parte integral de las Naciones Unidas, tiene su
propio 6rgano de gobiermno, la Junta Ejecutiva, que establece las politicas, analiza
los programas y apruebag las partidas presupuestarias.

Tiene su sede en Nueva York, Estados Unidos de América, y realiza sus
funciones a través de ocho oficinas regionales en mas de 125 oficinas exteriores.
Coopera con los gobiernos nacionales, las arganizaciones no gubernamentales y
otros organismos de las Naciones Unidas en 161 paises y territorios.

Los 37 Comites Nacionales en pro de |la U.N.L.C.E.F., la mayoria de ellos en
los paises industrializados, son organizaciones no gubernamentalés que apoyan
las labores de este organismo en la promocién de los derechos del nifio y en [a

recaudacion de fondos,

3. La Convencidn sobre Derechos del Nifio
- A) Antecedentes.
El Centro para los Derechos Humanos de la O.N.U. * ha establecido: “The
Universal Declaration of Human Rights, adopted by the General Assembly in 1948

recognized that children must be the subject of special care and attention. Since

:2 Fondo de las Naciones Unidas para ja Infancia, fuente citada.

"The Rights of the Child", en Human Rights Fact Sheets, Centro para los Derechos Humanos de
la Organizacion de [as Naciones Unidas, s/ed. , Ginebra, 1980, pp. 2y 3
Traduccion personal: "La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada por la
Asamblea General en 1948, reconocic que los nifios deben ser sujetos de especial cuidado y
atencion. Desde entonces, las Naciones Unidas han protegido los derechos de los nifios en
tratados internacionales generales, tales como el Convenio Internacional de Derechos Humanos y
en un instrumento especificamente dirigido a 10s derechos de los nifios, la Declaracién de 1959
sobre Derechos del Nino "
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then, the United Nations has protected children’s rights in general international
treaties, such as the International Human Rights Covenants and in an instrument
specifically addressed to children’s rights, the 1959 Declaration on the Rights of
the Child.”

Lépez Echeverry' explica que a partir de Ja Declaracion sobre los Derechos
del Nifio, es posible identificar hasta 80 instrumenios internacionales gue tratan la
situacién de los nifios, muchos de los cuales tienen fuerza coercitiva. Sin embargo,
al haber sido redactados aisladamente a !0 largo de un periodo de sesenta afios v
sin una visidn global de ias necesidades de ia infancia, los derechos que estos
instrumentos otorgan contienen cierto nimero de incongruencias, ademas de no
ser exhaustivos.

La autora espafiola Maria Isabel Alvarez' escribe: “A principios de! siglo
XX, surgen Declaraciones, Convenciones... que de una forma mas o menos
directa tienden a proteger los derechos de los nifios. Asumir que la infancia esta
necesitada de una especial proteccion, supone que la comunidad carece de
practicas y normas de respeto a los Derechos de sus propios nifios.”

Pero no es sino hasta el 20 de noviembre de 1988 que la O.N.U., a fravés
de la Asamblea General, aprueba la Convencion sobre Derechos del Nifio, uno de
los elementos mas importantes vincuiados con el desarrolio y la especificidad del
Derecho de Menores, en virtud de que hasta ese afio no existfa ningdn

instrumento internacional que estableciera las obligaciones de los Estados

" Cfr. Ovidio Lépez Echeverry, “Siiuacion, naturaleza ¥ perspectivas del proyecto de Convencién,
sobre los Derechos del Nifio”, en Derechos de fa Nifiez, Instituto de Investigaciones Juridicas de ia
U.N.A M., México, 1890, p. 13

'® Maria Isabel Alvarez Vélez, Op. cit., p. 2
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respecto al nifio, porque la Declaracion sobre Derechos del Nifio no tiene fuerza
coercitiva, sino que se frata Unicamente de principics de Derechos Humanos
establecidas que [os paises signatarios se comprometieron a cumplir de buena fe.

Dicha Convencidn, sefiala D’Antonio’®, iene como antecedentes inmediatos
la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y la Declaracion
de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre
de 1859, tal instrumento fue reconocido en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de ios Derechos Civiles v Politicos,
asi como en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, asi como en los demas documentos relacionados con Ja proteccion y
bienestar de los menores.

Tiene su fundamento en los cinco principios basicos relativos a la
proteccién y bienestar del nifto, contenidos en la Declaracidon de Ginebra,
promulgada en 1924 por la Unién Internacional para la Proteccion de |a Infancia.
Este texto fue adoptado por |a Sociedad de las Naciones y revisado y ampliado en
1948, y finalmente dio lugar a la Declaracién sobre los Derechos del Nifio,

adoptada por unanimidad el 20 de noviembre de 1359,

B) Preparacion de la Convencidn.
Lépez Echeverry'’ nos presenta una semblanza de lo que fue el proceso de
creacion de ta Convencion sobre los Derechos del Nifo: “Las autoridades polacas

lanzaron su propuesta de una Convencion sobre los Derechos del Nifio, en

' ¢ir. Daniel Hugo D'Antonio, Op, cit.. p. 38
" Qvidio Loperz Echeverry, Op. it p. 13
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visperas del Afio Internacional del Nifio {1979)... Su iniciativa origind un impulso y
brindd la oportunidad de definir con mayor claridad y de armonizar las normas
relativas a8 los derechos humanos de los nifios, de colmar los vacios de las
digposiciones existentes y de inscribir los resultados de esta reevaluacion en
profundidad en el marco de un Unico instrumento internacional con fuerza
coercitiva.”

Bajo esta perspectiva, explica Lépez Eceheverry’, la Comisién de
Derechos Humanos de la O.N.U. decidio crear un Grupo de Trabajo con el fin de
analizar y dar una nueva formutacion al texto. Este grupo se reunid anuaimente,
por espacio de una semana, a finales del mes de enero, inmediatamente antes del
pericdo de sesiones anuales de ia Comision; con excepcion del afio de 1988, afio
en que la reunién se prolongé excepcicnaimente por una semana mas. Eil Grupo
se reunié nuevamente duranie los meses de noviembre y diciembre de dicho ano,
con | ohjetivo de realizar una segunda lectura del proyecto de texto.

Este Grupo de Trabajo reunit a representantes de los 43 paises miembros
de la Comisién, principalmente, aunque cualquier pais miembro de la O.N.U.
estaba autorizado para participar en calidad de observador. Asimismo, participaron
de las discusiones representantes de diversos organismos internacionales, tales
como el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
{A.CN.UR), la UN.LC.EF,, la Organizacién internacicnal del Trabajo, eic, y

organizaciones no gubernamentales con estatuto consultivo ante el E.C.0.8.0.C.

B cfr., Idem, p. 14
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Respecto de |la aprobacion de la Convencidn en el seno de las Naciones
Unidas, Lopez Echeverry' indica: “Una vez adoptadas las tres secciones del
proyecto por el Grupo de Trabajo, la totalidad del texto fue objete de una ‘revision
técnica’ en profundidad efectuada por el Secretario de las Naciones Unidas, sobre
todo con el fin de garantizar la ausencia de contradicciones, tanto intemas, como
en relacién con las normas establecidas en otros instrumentos internacionales, y
su conformidad con la terminclogia de los textos legislativos internacionales.”

La Comisidon de Derechos Humanos aprobd el texto “definitivo” el 8 de

marzo de 1989, enviandolo al E.C.0.8.0.C.

C) Entrada en vigor.

El Centro para los Derechos Humanos de fa O.N.U® sefiala: “The
Convention entered into force on 2 September 1990 —one month after the twentieth
State ratified it- and on that date it became international law for those first twenty
States. For other States, the Convention enters into force thirty days after they
ratify or accede to it. A littie over seven months separated the opening for signature
and-the entry into force of the Convention; this is a very short period for an
international treaty —generaily it takes much longer- and it shows the world-wide

interest and support for the child Convention.”

° ibidem, p. 15

¥ “The Rights of the Child”, en Op. cit., p. 4

Traduccion personal: “La Convencidn entrd en vigor el 2 de septiembre de 1990 —un mes después
de que el vigésimo Estado 1a ratificé- y en esa fecha se convirdio en fey infernacional para esos
primerss veinte Estados. Para otros Estados, la Convencidn entra en vigor tremta dias despues de
que la ratifican 0 se adhieren a ella. Menos de siete meses separaron la apertura a firma y la
enfrada en vigor de 1a Convencidn; éste es un muy corto penodo para un iratado internacional -

generalmente toma mucho mas tiempo- v esto muestra el inlerés mundhal y el apoyo para la
Convencion del Nific.”
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Nuestro pais se adhirié a la Convencion en 1980, su aprobacion por &l
Senado de la Reptblica fue publicada el Diario Oficial de la Federacion el 31 de
julio de ese afio. Asimismo, el Decreto de Promulgacion se publico el 25 de enero

de 1891 en el mencionado Diario Oficial.

D) Contenido de la Convencion,

Esta Convencion se basa en la necesidad del menor a proteccion y
cuidados especificos, tanta en el aspecto fisico, moral e incluso legal, por su falta
de madurez fisica y mental, por lo que si las normas dispuestas para ellos no se
sitian en un nivel mas elevado que para fos adultos, puede ponérseles en grave
estado de indefensién.

Lopez Echeverry” nos presenta una interesante observacion al sefialar que
la disiincion aparente que sé hace entre los nifios y el resto de los seres humanos
encierra un riesgo, que puede ser superado si considerames que los niftos tienen
derechos humanos especificos y no derechos especiales en oposicion.

La Convencidn consia de cincuenta y cuatro articulos, divididos en tres
partes. La primera parte es un verdadero estatuto de los derechos fundameniales
def menor, y ampara su persona y sus intereses con especial cuidado, ya que
delinea los aspectos esenciales del nifio y los resguarda con & objeto de asegurar
su pleno desarrollo. Esta primera parte abarca los articulos 1° al 41.

Las iniciativas tanto de la UN.LC.EF. como de organizaciones no

gubernamsntales y gobiernos, lograron gue dentro de la Convencion se incluyeran

! Cfs. Ovidio Lopez Echeverry, Op. it p. 14



140

innovaciones interesantes o mejoras y adiciones a |las normas gue previamente
existian en materia de Derechos Humanos de los nifos; algunas de las mas
destacadas son las contenidas en los articulos 3%, que hace referencia al interés
superior del menor; 6° que contiene el principio reconocido por primera vez de
supervivencia y desarrollo, enfocado primordialmente a prevenir la mortalidad
infantil, enfermedades y desnutricion; 8°, relativo a la preservacion de fa identidad;
12, donde se establece |la importancia de la opinion del nifio; 19, scbre abuso y
descuido del nifio; 21, relative a la adopcién; 24, sobre sajud; 25, que provee un
examen periddico de las causas de internacidn de menores en instituciones; 28,
reiativo a educacion; 33, sobre el uso ilicito de estupefacientes; 37, sobre privacion
de libertad; 39, que plantea medidas de recuperacion; y finalmente el 40, sobre
administracion de la justicia de menores.

El primer articulo de la Convencidn hace referencia a los sujetos de la
Convencion. En este articulo se sefiala que nifio es todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, @ menos que por la ley que le sea aplicable haya
alcanzado antes la mayoria de edad.

La disposicion contenida en este articulo suscitd gran controversia, ya que
en el texto preliminar se hacia referencia a la persona del nifio desde el nacimiento
hasta su mayoria de edad" *... ODONELL® destaca la disputa entre ‘un grupo,
compuesto esencialmente por paises catdlicos e islamicos, que apoyaba el

reconocimiento del derecho a la vida a partir de la concepcion, y otro grupo

* Citado por Daniet Hugo D'Antonio, Op cit.. p. 89
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compuesto por paises que reconocen la legalidad del aborto, entre elios los
socialistas, nordicos y asiaticos...”

Finalmente, y tras el desacuerdo entre ambos grupos, optaron por eliminar
la referencia al nacimiento, pero sin lograr el primer grupo que se incluyera la
referencia a la concepcion; de esta forma, cada pais guedd en libertad para
realizar las reservas correspondientes con relacion al articulo 1° en cuanto a los
limites inferiores de la calidad © estado de nifio.

Argentina realizd la reserva respectiva, donde declard que este articulo
debe interpretarse en el sentido que se entienda por nifio todo ser humano desde
su concepcidn y hasta alcanzar la mayoria de edad.

El articulo 3° en su péarrafo segundo, establece el principio general de
reconocimiento de la patria potestad, v dispone que los Estados parie se
comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado necésarios para su
bienestar, “teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres™. En virtud
de dicha disposicién, se delimita conceptuaimente 1a institucién sefialada como el
conjunto de derechos y deberes, pero por oira parte, se consagra una funcion
subsidiaria o supletoria de la actividad del Estado, que debe resgpetar la esfera de
funcionamienio de ia autoridad de los padres.

El articule 8° contiene la obligacién sobre la preservacion de la identidad,
gue es totalmente nueva dentro del marco de los Derechos Humanos de los nifios.
La Convencion subraya el derecho del nific a un nombre y una nacionalidad
mediante la proteccion de su identidad. La inclusidén de esta disposicion por ef

Grupo de Trabajo se debié a la sugerencia de los Estados & |a luz de las masivas
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desapariciones de nifios, cuyos papeles de identidad son falsificados
deliberadamente y cuyos lazos familiares son rotos arbifrariamente.

En relacién con el articuio 9° de la Convencion, éste consagra una
disposicién de suma importancia dentro del Derecho de Menores, ¥ s el derecho
que fiene todo menor a crecer en el seno de una familia. De esta norma se
deducen las siguientes consecuencias: Toda intervencion judicial o administrativa
frente a un menor debe procurar, en lo posible, no desvincularlo de su medio
familiar, y si la desvinculacién es inevitable, su fin no puede ser ofro que el de
abtener el reintegro, en mejores condiciones, al hogar propio © a uno sustituto.

Este articulo resulta de vital importancia para la Convencion de La Haya, ya
que otorga una base legal en el ambito internacional para la lucha en contra de la
sustraccion internacional de menores, en virtud de que ésta tiene como
consecuencia inmediata [a desvinculacién del nifio de su medio familiar y puede
resultar en un proceso traumatico con secuelas futuras en el desarrollo psico-
social del mignor

Loretta Ortiz® sefiata al respecto: “El derecho a vivir en familia es un
derecho fundamental del menor, sélo puede lograrse un cabal desarrollo fisico y
mental de! menor dentro de un ambiente familiar apropiado... Unicamente puede
separarse a los nifos del seno familiar o de uno de sus padres, cuando tal
separacion sea necesaria en aras de proteger el interés del nifo.”

Esta Convencién también llama a la accion en materia de sustraccion de

menores. Mas especificamente gue en el articulo 8° el articulo 11 dispone que los

* Loretta Ortiz Ahlf, "Los Derechos Humanos del Nifo", en Derechos de fa Nidez, Instituto de
tnvestigaciones Juridicas de la U N A.M., México, 1990, p, 246
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Estados contratantes deben tomas las medidas necesarias para combatir et
transito ilicito y la retencién de menores en el extranjero, y para ese fin deben
promover la firma de acuerdos bilaterales © multilaterales o la adhesion a
acuerdos existentes, como la Convencidn de La Haya sobre Sustraccidn
Internacional de Menores.

En su Parte ll, la Convencion dispone el establecimiento de un Comité de
les Derechos del Nifio, cuya funcion principal sera ia vigilancia a todos los Estados
parte de |la adecuada observancia y aplicacion de la Convencién, asi como de la
publicidad que se haga de la misma,

Este Comité esta integradoe por diez expertos independientes, elegidos por
los Estados partes, guienes ejerceran sus funciones a titulo personal.

De acuerdo con la organizacién interna de la U.N.1.C.E.F.?* el Comité se
retine tres veces al afo, durante los meses de enero, mayo-junio y octubre, en la
sede de las Naciones Unidas en Ginebra. Cada reunién es seguida por e grupo
de trabajo anterior al periodo de sesiones, gue prepara en privado la siguiente
sesion.

De acuerdo con el articulo 45, el Comité invita a las organizaciones no
gubermamentales a pariicipar en este grupo de trabajo, mediante el envio de
informes escrites o la presentacion de la informacién en forma oral.

El Comité presenta cada dos afios un informe a la Asamblea General y

edita un informe de sus actividades después de cada sesion.

# Fuente: Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,

wiwnw, unhchr chipdffreport. pdf, Derechos reservados.




144

Otro objetivo fundamental de este Comité es el refuerzo de la cooperacion
internacional, como nos explica Lépez Echeverry:® “El llamamiento explicito a
favor de ia cooperacion entre los Estados sobre cuestiones especificas, tales
como ¢l intercambio de informacion sobre métodos de educacion y el tratamiento
del nifto mental y fisicamente impedido (articulo 23), es un ejemplo de ello.”

Los Estados que han ratificado la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
hasta el 18 de septiembre del afio 2000 son los siguientes, segun el estatus de la
Oficina de las Naciones Umidas del Allo Comisionado para ios Derechos
Humanos:*® Afganistan, Albania, Alemania, Argelia, Andorra, Angola, Antigua y
Barbuda, Arabia Saudita, Argentina, Armenia, Australia, Austria, Azerbaijan,
Bahamas, Bahrein, Bangla Desh, Barbados, Bélgica, Belice, Benin, Bhutan,
Bielorrusia, Bolivia, Bosnia y Herzegovina, Botswana, Brasil, Brunei Darussalam,
Bulgaria, Burkina Faso, Burundi, Cabo Verde, Cambaya, CamerUn, Canada, Chad,
Chile, China, Colombia, Comores, Conge, Costa Rica, Costa de Marfil, Croacia,
Cuba, Chipre, Dinamarca, Djibuti, Dominica, Ecuador, Egipto, Ei Salvador, El
Vaticano, Emiratos Arabes Unidos, Eritrea, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia,
Estados Unidos de América, Estonia, Etiopia, Federacién Rusa, Fiji, Filipinas,
Finlandia, Francia, Gabén, Gambia, Georgia, Ghana, Grecia, Granada,
Guatemala, Guinea, Guinea-Bissau, Guinea Ecuatorial, Guyana, Haiti, Honduras,
Hungria, india, Indonesia, Iréan (Republica Islamica de), Irak, Irlanda, Islandia, Islas
Cock, Islas Marshall, Islas Salomon, Israei, Halia, Jamaica, Japdn, Jordania,

Kazajstan, Kenya, Kiribati, Kuwait, Kirguizistan, Lesotho, Letonia, Libano, Libia,

* Ovidio Lapez Echeverry, Op. cit., p. 21
~* Fuente' Alto Commsionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, fuente citada,
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Liberia, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, Madagascar, Malasia, Malawi,
Maldivas, Mali, Malta, Marruecos, Mauritania, Mauricio, México, Micronesia
{Estados Federados de), Monaco, Mongolia, Mozambigue, Myanmar, Namibia,
Nauru, Nepal, Nicaragua, Niger, Nigeria, Niue, Noruega, Nueva Zelanda, Oman,
Paises Bajos, Pakistan, Palaos, Panama, Papua Nueva Guinea, Paraguay, Per,
Polonia, Portugal, Qatar, Reiho Unide de la Gran Bretafia e irlanda del Norte.
Republica Arabe de Siria, Republica Checa, Republica de Moldavia, Reptblica de
Africa Central, Reptblica de Corea, Repiiblica Popular Democratica de Corea,
RepUblica Democratica del Congo, Republica Popular Democratica de Laos,
Republica de Macedonia {ex Yugoslavia), Republica Dominicana, Republica Unida
de Tanzania, Ruanda, Rumania, Samoa, Saint Kitts y Nevis, 8an Marino, San
Vicente y las Granadinas, Santa Lucia, Santo Tomé y Principe, Senegal,
Seychelles, Sierra Leona, Singapur, Somalia, Sri Lanka, Swazilandia, Suecia,
Sudéfrica, Sudan, Suiza, Surinam, Tailandia, Tadjikistan, Togo, Tonga, Trinidad y
Tobago, Tdnez, Turkmenistan, Turquia, Tuvalu, Ucrania, Uganda, Uruguay,
Uzbekistén, Vanuaty, Venezuela, Vietnam, Yemen, Yugoslavia, Zambia, y

Zimbabwe,

4. Conferencias Interamericanas de Derecho Internacional Privado
{C.L.LD.ILP.}

En el Capitulo | de este andlisis hemos establecido qué se entiende por

conferencias, li&dmense usprivatistas o especializadas, por io que no abundaremos

mas sobre el asunto.
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El articulo 122”7 de la Carta de la Organizacion de Estados Americanos
{O.E.A.), establece:

“Las Conferencias Especializadas son reuniones intergubernamentales para
tratar asuntos técnicos especiales o para desarroliar determinados aspectos de la
cooperacion interamencana, y se celebran cuando lo resuelva la Asambiea
General o la Reunién de Consuita de Ministros de Relaciones Exteriores, por
iniciativa propia o a instancia de alguno de fos consejos u Organismos
Especializados.”

El articuio 123 esiablece que tanto los temarios, como los reglamentos de
estas Conferencias serdn preparados por 10s organismos especializados o por 10s
consejos correspondientes y deberan ser sometidos a la aprobacién de los
gobiernos de los Estados miembros de la O.E.A.

EL Dr. Carlos Arellano® nos aporta un dato histérico muy importante al
sefialar que en América, las Conferencias han logrado la codificacion de diversas
materias desde 1875, afic en el que Perd invitd a los Estados del continente
americano a un Congreso para cedificar el Derecho Internacional Privado.

Es hasta 1975 cuando, bajo los auspicios de la O.E.A,, tiene verificativo la
primera Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional
Privado, que se llevd a cabo en 1a ciudad de Panama del 14 al 30 de enero,
reuniendo a diecinueve Estados miembros de dicha Organizacion, entre los que se

encontraba México.

¥ Cana de la Organizacion de Estados Amencanos, en www gas org, Derechos reservados
Orgamzacuon de los Estados Americanos 2000
8 Cfr. Carlos Arellano Garcia, Op cit . p. 595
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De esta Primera C.L.D.L.P. surgieron seis convenciones: @
1. Convencidn Interamericana sobre Exhortos y Cartas Rogatorias;
2. Convencién Interamericana sobre Régimen Legal de Poderes para ser
Utilizados en el Extranjerg;

3. Convencion Interamericana sobre Conflicto de Leyes en Materia de
Letras de Cambio, Pagares y Facturas;

4. Convencion Interamericana sobre Recepcidn de Pruebas en el
Extranjero;

5. Convencion Interamericana sobre Conflictc de Leyes en Materia de
Cheques: y

6. Convencian interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacicnal.

Mexico ha suscrito, ratificado, promuigado y publicado las convernciones
marcadas con los nimeros 1, 3, 4y 6,

Los Decretos de Promulgacién de las convenciones 1y 3, se publicaron en
el Diario Oficial de la Federacion el 25 de abril de 1978, el de la nimero 8 en el
mismo Diario et 27 de abril de 1978 y el de ia niimero 4 el 2 de mayo del mismo
afio.®

La Segunda C.1.D.I.P., convocada por [a Asamblea General de la O.E.A. en
virtud de éxito de la primera, se llevd a cabo en la ciudad de Montevideo, Uruguay,
del 23 de abril al 8 de mayo de 1579, y fueron aprobadas y firmadas 8

convencionas:™

* Cfr. Cipriano Gémez Lara, Derecho Procesal Civil, Editorial Harla S.A, de C.V., 52 Edicitn,
México, 1991, p. 283, Coleccidn Textos Juridicos Universitarios.

¥ ¢fr. Carlos Arellano Garcia, Op. Git., p. 596

¥ Cfr. Cipriane Goémez Lara, Op. ¢it, p. 284
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Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia
de Cheques;

Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia
de Sociedades Mercantiles;

Convencion Interamericana scbre Eficacia Extraterritorial de tas
Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros;

Convencion Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas
Cautelares;

Convencion Interamericana sobre Prueba e Informacién Acerca
del Derecho Extranjero;

Convencién Interamericana sobre Normas Generales de Derecho
Internacional Privadg;

Convencién Interamericana sobre Domicilio de las Personas
Fisicas en el Derecho Internacional Privado; y

Protocolo Adicional a la Convencion Interamericana sobre

Exhortos y Cartas Rogatorias.

De las anteriores convenciones, México ha firmado, ratificado y publicado

las marcadas con los nimeros 2, 5, 6y 8.

La C.I.D.LP. Il fuvo verificativo en la ciudad de La Paz, Bolivia, del 15 al 24

de mayo de 1984. De esta tercera Conferencia surgieron 4 convenciones, que ya

han sido ratificadas por México:®

* Cir. idem
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1. Convencidn interamericana sobre Contfiictos de Leyes en Materia
de Adopcién Internacional de Menores;

2. Convencién nteramericana sobre Personalidad y Capacidad de
Personas Juridicas en Derecho Internacional Privado;

3. Protocolo Adicional a ja Convencidon Interamericana sobre
Recepcion de Pruebas en el Extranjero; y

4, Convencion Irmteramericana sobre Competencia en la Esfera
Internacional para la Eficacia Exiraterritorial de las_Sentencias
Extranjeras.

Las C.IL.D.LP. IV y V, seran brevemente resefiadas cuando nos refiramos a

las Convenciones Interamericanas sobre Restifucion Internacional de Menores y

sobre Tréafico internacional de Menores, respectivamente.

A) Convencién Interamericana sobre Restitucion Intermacional de

Menores.

México se adhirid a esta Convencion el 7 de abril de 1992. Fue aprobada
por el Senado el 22 de junio de 1994 y se dio a conocer esta decisién mediante
Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 6 de julio de 1994,
finalmente fue promulgada el 18 de noviembre del mismo afio.

Entre los antecedentes de esta Convencion, suscrita durante la IV C.1L.D.LP.
(Montevideo, Uruguay 1989), podemos citar la Convencién Interamericana sobre
Cumplimiento de Medidas Cautelares (C.1.D.L.P. I, Monievideo, 1979), la cual
tiene por objeto la cooperacion judicial internacional, referida especificamente ai

cumplimiento de medidas de seguridad como medio o procedimiento tendiente a
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garantizar los resultados o efectos de un proceso actual o futuro. En este
instrumento interamericano se hace especial referencia (en el articulo 2° inciso a),
a los derechos de custodia de hijos menores y derechos alimentaros
provisionales.

Monroy Cabra™ sefiala que ni el Codigo de Bustamante (Sexta Conferencia
internacionat Americana, La Habana, 1928), uno de los instrumentos americanocs
mas importantes en materia de codificacion intemacional, ni los tratados de
Montevideo de 1889 y 1939, contienen disposiciones relativas a la restitucion de
menores; ya que en dichos instrumentos, la proteccidn de los adultos incapaces y
menores se sujeta al régimen juridico de fondo de ésta.

Asimismo, y aungue se trata de acuerdos bilaterales, deben ser tomados en
cuenta los acuerdos entre Uruguay y Chile, Perd y Argentina y Argentina y
Uruguay, que se refieren a la proteccion internacional de menores.

El 18 de septiembre de 1983, la Asamblea General de fa O.E.A. resoivid
encomendar al Instituto Interamericano del Nifio (1.1.N.) que llevara a ¢abo trabajos
y estudios relacionados tanto con la restitucién internacional de menores, como
con fos alimentos que se deban a dichos menores. Sobre la base de dichos
estudios, el |.I.N. deberia convocar a los Estados miembros de la O.E.A. a una
Reunidn de Expertos con el fin de examinar estos problemas.

El Lic. Victor Carlos Garcia Moreno y el Maestro José Luis Siqueiros™ nos

indican: "El 23 de mayo de 1984, la Tercera Conferencia Especializada

 ¢fr. Marco Gerardo Monroy Cabra, Op. 6/, p. 525

M José Luis Siqueiros y Victor Carlos Garcia Moreno, “La Convencién Interamericana sobre
Restitucion Internacional de Menores™, en Memaria del XIN Seminaric Nacional de Derecho
Internacional Privade, Universidad Auténoma Metropolitana, México, 1692, p. 93
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interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-!1) (sic) celebrada en
La Paz (Bolivia), acordd solicitar de la Asamblea General que, con fundamento en
las resoluciones aprobadas por esta Conferencia, dispusiera la inclusion en el
temario de la CIDIP-IV (sic) de un punto relativo al ‘Secuestro y Restitucion de
Menores'”

En cuanto a la participacion de México en la realizacion de esta
Convencién, debemos hacer notar que nuestro pais tuvo una importante
presencia, como nos relatan los Maestros Siqueiros y Garcia Moreno:™ “La
Secretaria de Relaciones Exteriores del Gobiernc de México, bajo los auspicios de
su Consulteria Juridica, formé a principios de 1989 un grupo de trabajo integrado
por especialistas de Derecho Intemacional Privado, cuya principal tarea fue
analizar los anteprovectos gue se han formado en el seno det Comité Juridico
Interamericano (CJl) (sic) y del Instituto Interamericano del Nifio, con vista a la
celebracidén (julio, 1989} de la CIDIP-IV (sic) en Montevideo.”

Estos autores también sefialan que el Proyecto de la Deiegaciéon Mexicana
para la Convencién a que nos estamos refirfiendo tomdé como base el texto
aprobado por el Comité Juridico Interamericano en Rio de Janeiro ef 30 de enero
de 1986, asi como la Convencion de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccidon Internacional de Menores (25 de coctubre de 1980), convenio con el
que se fortalecleron y complementaron ciertos puntos del proyecio aprobade en

Rio de Janeiro.

¥ Loc. cit,
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Los ya citados Maestros Siqueiros y Garcia Moreno® nos resefian
brevemente &l proceso mediante el cual se concretd finalmente la Convencién
Interamericana sobre Restitucién Internacional de Menores: “Baijo los auspicios del
Instituto Interamericano del Nifio (lIN) (sic), con |la cooperacidn técnica del CJI (sic)
y de la Subsecretaria de Asuntos Juridicos de la OEA (sic), se convocd a una
Reunién de Expertos en San José Costa Rica, que se realizd del 22 al 26 de mayo
de 1989. Dicha reunidn, tuvo por objeto analizar la problemética de los dos temas
concernientes a menores que habian sido incluidos en la Agenda de la CIDIP-IV
(sic), a verificarse dos meses después en Montevideo, Uruguay (9 al 15 de juiio de
1989). En esta yltima Reunion de Expertos se aprobd finalmente el texto de la
Convencioén gue se presento en la IV C.I.D.I.P. y cabe sefialar que estuve basado
principalmente en el proyecto que presentd [a Delegacion Mexicana, con algunos
cambios de estilo y algunas adiciones.

Esta Convencién Interamericana™ consta de siete partes, la primera de las
cuales abarca de los articulos 1° al 6°, relativos al ambito de aplicacion; el articulo
7° que se refiere a la Autoridad Central; ios articulos B° a 17, referentes al
procedimiento para la restitucion; los articulos 18 a 20 gue disponen lo relativo  la
localizacion de menocres; el articulo 21 sefala las disposiciones relativas al
derecho de visita; los articulos 22 al 27 que contienen las disposiciones generales

y la Ultima parte es la que establece [ag disposiciones finales, def articulo 28 al 38,

* Ibidem, p. 94

¥ “Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores”, en Compilacién de
Legisfacidn sobre Menores, Direccion de Asistencia Juridica del Sistema Nacional para el
Desarrolto integral de Ja Famulia, s/e, México, 1996
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El Lic. Victor Carlos Garcia Moreno™ sefiala: “En cuanto al titulo de la
Convencidn; restitucion internacional de menocres implica que se quiso eliminar
toda connotacion de cardcier penal, al como secuestro de menocres u offos, por lo
gue tnicamente se regulan cuestiones civiles, y lo que se pretende es que exista
una eficaz cooperacion judicial internacional & fin de obtener una rapida restitucion
de menores que hayan sido trasladados ilegalmente de un Estado a otro, se
entiende que sean Estados parte de la Convencidn, o que habiendo sido
trasladados ilegalmente hubieren sido retenidos ilegaimente...”

Podemos observar que la Convencion Interamericana sefiala dos supuestos
para su aplicacion, la retencion ilicita y el traslado ilicito, mismos que estan
incluidos dentro de las disposiciones de ta Convencién de La Haya de 1980.

Marco Gerardo Monroy Cabra™ sefiala que el objeto de esta Convencién es
el siguiente: “...resoiver el problema consistente en que la custodia o tenencia o la
guarda de un menor se ha visto interrumpida por haber sido retenido ilegalmente y
trasladado al exterior, o porque habiendo vigjado de acuerdo con la ley, dicho
menor ha sido retenido ilegalmente en otro Estado diferente ai de su residencia™.

Debemos puntualizar que el autor arriba citado hace mencion de una
retencién ilicita antes del trastado de un menor a un Estado distinto del de su
residencia. Sin embargo, esto puede llevarmnos a una confusion de ideas ya que la

retencién ilicita a que se refiere se presenta en el Estado de residencia del menor

* Vfictor Carlos Garcia Moreno, “Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores®, en Derechos de fa Nifiez, Instituio de !nvestigaciones Juridicas de 1a U.N.A.M., México,
1990, p. 258

* Marco Gerardo Monroy Cabra, Op. cit., pp. 524 y 525
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y posteriormente se dara el traslado ilegal, quedando entonces conformado &
supuesto establecido por la Convencion.

De acuerdo con lo dispuesto por diche Convenio interamericano, el articulo
1°, en su parte final sefiala que dentro del objeto de este instrumento también
debe considerarse el respeto al correcto ejercicio del derecho de visita, asi como
los derechos de custodia ¢ guarda por parte de sus titulares.

El articulo 2°% establece:

“Para los efectos de esta Convencidn se considera menor a toda persona
que no haya cumplido dieciséis afos de edad”

En refacion con ia disposicion contenida en el articulo citado, el Lic. Garcia
Moreno y el Maestro Siqueiros41 sefialan: “Clertos paises pretendian que la
minoridad se deberia haber dejado a ia ley de la residencia habitual del menor,
posicién que no fue aceptada en virtud de las enormes dificultades que elfo
entrafiaba y, por consiguiente, [os obstaculos que interpania para garantizar una
rapida y eficiente aplicacion de la Convencion”.

Resulta evidente gque si el objeto fundamental de la Convencion es lograr
una rapida restitucion de menores, o ideal era tratar de unificar fos criterios para
facilitar la aplicacion de este instrumento. En relacién con estas apreciaciones,
consideramos que con esta disposicion se protege a los menores mas
susceptibles, ya que los mayores de dieciséis afos son capaces de evitar en un
mayor grado situaciones que fos pongan en peligro de ser sustraidos o retenidos

ilicitamente.

“ “convencion Interamericana sobre Restitucién Internacional de Menores”, Op. cit.. p. 784
" José Luis Siqueiros y Victor Carlos Garcia Moreno. Op cit , p. 85
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El articulo 3°* conceptia los términos que dan lugar a la apficacion de la
Convencion, es decir los derechos de custodia o guarda y el derecho de visita:

*Para los efectos de esta Convencion:

“a. El derecho de custodia o guarda comprende el derecho relativo al
cuidado dei menor y, en especial, el de decidir su lugar de residencia;

*b. E! derecho de visita comprende la facultad de llevar al menor por un
periodo limitado a un lugar diferente al de su residencia habitual.”

Como podemos observar, los concepios planteados en el articulo 3° no se
refieren 2 ningtn Derecho en especial, sino a las consideraciones bégicas que
suponen la custodia y las visitas.

El articulo 4°* sefala: “Se considera ilegal el fraslado o ia retencion de un
menor cuando se produzea en violacidon de los derechos que gjercian, individual o
conjuntamente, los padres, tutores © guardadores, o cualquier institucién,
inmediatamente antes de ocurrir el hecho, de conformidad con la Ley de la
residencia habiual del menor”.

En la Convencidn de La Haya sobre Sustraccidn Internacional de Menores,
el articulo 4° establece de forma tajante el cese de la aplicacién de esta
Convencion al cumptir el menor los dieciséis afios de edad, atn cuando 1a accién
hubiera sido interpuesta antes de ese presupuesto. En la Convencion
Interamericana no se establece el cese inmediato de la aplicacion al liegar el
menor a la edad sefialada en el articulo 2° por lo que podria interpretarse que

continuara dicha aplicacion ain cuande el menor haya salcanzado la edad

:z “Convencion Interamericana sebre Restitucion Internacional de Menores”, Op. ¢if., p. 784
Loc. cit.
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establecida, siempre y cuando el traslado o retencidn ilicitas hayan ccurrido antes
de tal supuesto.

En virtud de gque la Convencidn Interamericana no dispone nada al
respecto, consideramos que esta problematica se ira resolviendo a medida que se
apliqgue la Convencion en los Estados parte, ya que quedara a criterio de cada
Autoridad Central requerida si se continGan o no los tramites a pesar de que el
menor haya llegade a la edad estipulada en dicho instrumento internacional.

Sobre este aspecto, el Lic. Garcia Moreno™ sefiala: “El ambito temporal
comprende dos problemas basicos: cuando comienza y cuandc cesa en su
vigencia una fuente determinada y cuando deben ocurrir ios hechos para que ta
fuente se aplique. En este Ultimo supuesto se suele hablar de derecho transitorio o
derecho intemporal, o retroactividad e irretroactividad... La solucién de derecho
transitorio dependera del epicentro de que se escoja: o importa solamente |la edad
del menor y su persona aislada del contexto o se tiene en consideracion el
comportamiento de los miembros de la familia.”

Al privilegiar cualquiera de 1os dos epicentros a que se refiere el Lic. Garcia
Moreno, se da lugar a dos hipdtesis totalmente distintas. Al adoptar |la edad del
menor, Ia solucién sera que las acciones cesaran al cumplir @l menor los dieciséls
afos de edad; en el segundo supuesto, es decir, al anteponer el comportamiento
de los miembros de la familia, 1a solucion sera que la Convencion continuara su

aplicacién aln cuando el menor haya alcanzado la edad sefalada, siempre y

™ Victor Carlos Garcia Moreno, Op, cit,. pp. 259 ¥ 260
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cuando |a sustraccion o retencién ilicitas se hayan producido con anterioridad a ia
/hipétesis de la edad.

También en relacion con la aplicacion de la Convencién, cabe sefalar lo
dispuesto por el articulo 35 de la Convencién de La Haya, en donde se hace clara
referencia a la irretroactividad de la misma, es decir, que no ser& aplicable en los
casos que hayan ocurrido antes de la entrada en vigor de dicha Convencién.

La irretroactividad de los tratados es un principio general establecido en la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

La Convencion Interamericana no contiene disposicion alguna que impida a
los Estados su apiicacion en situaciones ccurridas antes de su enirada en vigor.
Ademas, el articulo 35 de dicho tratado interamericano sefiala que no se
restringiran las disposiciones de convencionss sobre esta misma materia o las
practicas mas favorables que los Estados puedan cbservar al respecto.

El articulo 7° establece que cada Estado parte deberé designar una
Autoridad Central, que se encargara de cumplir las obligaciones establecidas en la
Convencion, entre las que se encuentran dar inicio y seguimiento a cada solicitud
presentada, ast como también la iocalizacion y finalmente la restitucion de los
menores.

Respecto del contenido de este articulo el Lic. Garcia Moreno™® comenta:
“La autoridad central, que en el caso de México suele ser la Secretaria de
Relacicnes Exteriores, aunque en el caso concreto podria ser el DIF, es una

institucibn que se ha previsto en ofros instrumenios interamericanos, y que

5 viictor Carlos Garcia Moreno, Op. ¢it,, p. 263
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también se prevé en el convenio de La Haya en el articuio 6, y sus funciones en el
7. En el casoc de la convencion uruguaya, en el mismo precepto s& enuncian
algunas de sus funciones, todo con ‘el fin de garantizar ta restitucién inmediata de
los menores’, asi como el cumplimiento de los otros objetivos de la canvencion®,

A partir del articulo 8° y hasta el articulo 18, se reglamenta el procedimiento
para la restitucion, el cual podra iniciarse a través de tres formas distintas:

a) Mediante exhorto o carta rogatoria;

b) A través de solicitud a la Autoridad Central; vy

c} Directamente o por via diplomatica o consuiar.

Cabe mencionar que el Convenio de La Haya establece en su articulo 8°
gue el procedimiento de restitucidn se iniciard cuando se realice la solicitud a la
Autoridad Central, ya sea de la residencia habitual del menor o del Estado parte
donde se crea que se encuentra localizado el menor,

Algo que parece fundamental mencionar es que tanto la Convencion de La
Haya, como la Convencidn Interamericana disponen en sus articulos 23 y 9°
parrafo cuarto respectivamente, que no se exigiran legalizaciones ni otras
formalidades de los documentios presentados para solicitar la restitucion. La
Convencidn Interamericana deja claro que solo se eximira de este requisito a la
documentacion que se transmita por via diplomatica, consular o por intermedio de
la Autoridad Central,

El articulo 9° también sefala los documentos y la informacion que debera
acompanar toda solicitud de restitucion, entre los que se cuentan la informacion
relativa a la identidad el menor y de quien lo trasladd o retuvo ticitamente; la

informacion de donde se presuponga se encuentra localizado el menor. los
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fundamentos de derecho que apovyen la solicitud; copia integra y auténtica de
cualquier resolucién judicial o administrativa, copia del acuerdo, comprobacion de
la situacion factica o el derecho aplicable; la documentacién auténtica que acredite
la legitimacion procesal del scolicitante; la certificacion o informacion relativa al
Derecho aplicable en la materia en el Estado de residencia habitual, que sera
expedida por la Autoridad Central u otra autoridad competente; traduccion al
idioma oficial del Estado requerido, en su caso; y [a indicacion de las medidas
indispensables para hacer efectivo &l retorno.

El articulo 10 obliga a las autoridades de! Estado requerido a adoptar todas
las medidas necesarias, conforme a sus disposiciones legales, para lograr la
restitucion voluntaria del menor. En caso de no lograrse la via voluntaria, las
autoridades compsetenies deberan adoptar las medidas necesarias para asegurar
la custodia o guarda provisional del menor y su inmediata restitucion, si fuera
procedente. Dichas autoridades también estan obligadas a garantizar que el
menor no abandone el territorio de su jurisdiccién en tanto se resuelve su
restitucion.

El articulo 11 contiene las causas de excepcion para negar fa restitucion de

un menor:
a) Si no se ejercia efectivamente el derecho de custodia o de visita
en el momento del traslado o retencion, o si el solicitante o
demandante hubiera consentido fa situacién, antes o despueés de
dichos trastado o retencion ilicitas;
b) St existe un riesgo grave para el menor de llevarse a cabo la

restitucion, ya sea de caracter fisico o psiguico;,
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c) Si el propioc menor se opone a su restitucion, siempre y cuando la
autoridad competente considere que dicho menor tiene (a
suficiente edad y madurez para gue su opinion sea tomada en
cuenta.

El articulo 13 sefiala que una vez que ha sido dictada la resolucion
correspondiente, el plazo para realizar la restitucién del menor es de 45 dias
naturales. En caso de que dentro de dicho plazo no se realice la restitucion, ésta
quedara sin efecto.

L os gastos relativos al traslado correran por cuenta del actor o soficitante. El
Estado requirente pedra facilitar al actor o solicitante dichos gastos, pudiendo a su
vez repetir contra el responsable del traslado o retencion ilicita.

Los articulos 15 y 16 disponen que las autcridades competentes del Estado
requerido en ningln momento podran decidir scbre la custodia o guarda de los
menores, en virtud de que esta decision deben tomarla las autoridades dei Estado
de residencia habitual del menor. La decisidn scbre el fondo del asunto sélo podra
tomarla la autoridad competente de un Estado requerido cuando se demuestre
que no se retinen las condiciones de la Convencién o cuando haya transcurrido un
periodo razonable sin que se hubiera interpuesto una solicitud o demanda de
restitucion.

El articulo 21 sefiala que el procedimiento que tenga por objeto solicitar o
hacer respetar derechos de visita sera el mismo que establece la Convencicn para

la restitucién de menores.
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En relacion con los gastos y costas que s$& puedan originar por &l
procedimiento de restitucién, Monroy Cabra®® explica: “Conforme al art. 23, la
tramitacion de los exhortos y soliciiudes y las medidas a gue diere lugar, seran
gratuitas y estaran exentas de cualquier clase de impuesto, depdsito y caucion,
cualquiera que sea su denominacion. Si fa parte utiliza los servicies de un
abogado debe pagarlo, advirtiendo que no es necesario apoderade para el
procedimiento. Sin embargo, al ordenar la restitucion, las autoridades competentes
podran disponer, atendiendo a las circunstancias del casp, que la persona que
trasladd o retuvo ilegalmente al mencr pague los gastos necesarios en que hay'a
incurrido el demandante, los otros causados por 12 localizacién del menor, asi
cormo las costas y gastos inherentes a su restitucion. Esta norma es de elemental
iusticia, ya que el que lo retuvo ilegaimente debe sufrir las consecuencias de su
hecho ilegal’.

Ei articulo 25 dispone que cuando ia restitucion sea violatoria de principics
fundamentales del Estado requerido podra ser negada por las autoridades
competentes.

El articuto 26 sefiala que [a restitucién inmediata de los menores debera ser
ordenada ain cuando en el Estado requirente o en el propio Estado requerido ésta
constituya un delito.

Daniel D’Antonio® indica: “Dentro de las disposiciones generales hay que
mencionar al art. 27, que asigna al Institulo Interamericano del Nifio, como

arganismo especializado de la Organizacion de los Estado Americanos, la funcion

“® Marco Gerardo Monroy Cabra, Op. oft., p. 538
* Daniel Hugo D'Antonio, Op. ¢it., pp. 541 y 542
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de coordinar las actividades de las autoridades centrales en el marco de la
Convencidn y las atribuciones para recibir y evaluar las informaciones de los
Estados parte relativas a su aplicacion”.

Los Estados que han firmado fa Convencién Interamericana sobre
Restitucidon Internacional de Menores hasta el 10 de octubre del afio 2000, de
conformidad con el estatus de firmas y ratificaciones que publica la O.E.A. son los
siguientes:® Argentina, Belice, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador,
Guatemala, Haiti, México, Paraguay, Perl, Uruguay y Venezuela. Esta
Convencidn solo ha sido ratificada hasta ahora por Belice, Bolivia, Brasil, México,
Paraguay y Venezuela.

Si tomamos en cuenta que son treinta y cinco Estados los que conforman la
O.E.A., ni siquiera el cincuenta por ciento de los Fstados miembros han firmado
esta Convencicn y ni hablar de las ratificaciones. Ademas, cabe mencionar que la
gran mayoria de los Estados que no han firmado ni ratificado la Convencion,
tampoco son parte de la Convencion de La Haya, lo que impide la proteccidn
eficaz de |los derechos de los nifios en este sentido.

La Convencion sobre Derechos del Nifio, misma de la que son parte todos
los paises miembros de este organismo americano, dispone que los menores
deben ser protegidos contra el traslado y retencién ilicitas, para lo cual los Estados
parte deberan implementar los acuerdos bilaterales o multilaterales respectivos o

adherirse a los existentes Nos parece una contradiccion profunda que si se

“® Fuente: wwiw oas org, Derechos reservados Organizacion de tos Estados Americanos 2000
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comprometieron a respetar las disposiciones de la Convencion sobre Derechos del
Nifno, no hayan firmade y ratificado este instrumento interamericano,

La Convencion a que hemos hecho referencia entré en vigor el 11 de abril
de 19924, es decir treinta dias después de que el segundo instrumento de
ratificacién fue depositado anie la Secretaria General de la O.E.A.; supuesto que
fuera cumplide cuando nuesiro pais depositd ante la Segretaria General de la

O.E.A. el correspondiente instrumento de ratificacion el 5 de octubre de dicho afio.

B) Convencién Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores.

Para poder introducirmos en el tema que nos ocupa en este apartado,
consideramos necesario citar al Maestro Ricardo Abarca Landero™, guien explica;
“La idea general de trafico de menores es de aquellas que se captan
intuitivamente y gue parecen evidenies de suyo, pero que al fratar de asirlas y
expresarlas presentan una enorme dificultad, puesto que resulta una idea de
limites imprecisos y difusos y que parece sobreponerse a otras ideas afines o
similares, como pueden ser los abusos en el gjercicio de la pairia potestad o de la
tutela que en ocasiones llegan a parecer parte del trafico de menores. En materia
penal el secuesiro de menores seguido de amenazas o de ofros delitos puede
parecer o puede formar parte del tréfico de menores”.

Como podemos observar, la naturaleza del trafico de mencres es muy

compleja y enciefra un sinndmero de acciones gque deben ser cuidadosamente

* Ricardo Abarca Landero, “El Trafico de Menores”, en Derechos de la Nifiez, Institule de
Investigaciones Juridicas de la U.N.AM.,, México, 1880, p. 193
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analizadas con el objetivo de poder tipificar adecuadamente este delito en matena
penai y sefialar las causas civitles que puedan derivarse de este fendmeno.

El Maestro Abarca™ se dio a la tarea de investigar las posibles acciones
gue pudieran dar lugar al tréfico de menores, y sefiala los siguientes métodos:

a) A través de casas de maternidad para madres solteras, que fungen como
aparentes asociaciones de beneficencia dedicadas a recibir a las futuras madres
hasta el final del embarazo, para después dar en adopcién al bebé, generalmente
a extranjeros.

b} Por el registro de menares de origen desconocido por mujeres que no e
identifican plenamente, ya que comunmente se presentan con nombre falso y
domicifio inexistente. Después del registro fraudulento, estas mujeres otorgan
poderes notariales a un abogado para dar en adopcién af nifio. El Maestro Abarca
nos relata el caso de una mujer dedicada a labores de limpieza que tenia
registrados como propios @ mas de once mencres en un lapso menor de diez
meses.

c) A través de agencias de adopcion simuladas que carecen de la
infraestructura adecuada para recibir y cuidar nifios. Estas agencias obtienen a los
menores mediante trabajadoras sociales sin experiencia previa y con notable
necesidad de trabajar (o ganar dinero), cuya labor consiste en recolectar nifios en
pueblos y rancherias sorprendiendo a presidentes municipales, delegados,
maestros y curas locales, quienes les dan el acceso a jovenes y mujeres

embarazadas gue tienen algln problema respecto del producto que esperan, ya

% &tr. Idem, pp. 194 3 196



sea de tipo social, economico o religioso. Estas trabajadoras sociaies convencen e
incitan a las futuras madres para que se deshagan del bebé, a gquien se retiene
una vez nacido y se procede a su registro por una madre supuesta. Como
resultado de esta accién, &l menor pierde su filiacion y su individualidad familiar,
pasando a ser un objeto susceptible de ser comprado y vendido, ya que carece de
peso social.

d) Mediante e! internado de menores abandonados, que son utilizados
como mano de obra para otros paises.

El Maestro Ricardo Abarca™

explica lo siguiente en relacidn con esta
hipdtesis: “Los preadolescentes y adolescentes salen del pais en grupoes de diez a
veinte, con permiso judicial bejo Ja afirmacién de que son becados por alguna
institucidn del extranjero, la cual no se precisa. No se vuelve a saber de ellos. En
estos casos no se afecta la identidad de los muchachos, sino su derecho a
obtener una educacion promedio en el seno de la sociedad, puesto que es a
través de la formacién educativa que se logra obtensr como producto el hombre
masa, que esta reducido a ser fuerza de frabajo eficiente, sumisa vy sin
individualidad destinable a cualquier tipo de trabajo o como carne de cafidn &
inclusive a la prostitucion’.

e} Otro de los metodos mas usuales es el uso de la fuerza fisica o moral

que se puede tipificar dentro del robo de infante, asi como el aprovechamiento de

situaciones de miseria o necesidad apremiante para la venta de nifios.

5 Ibidem, p. 196
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A resumidas cuentas, todos los métodos gue se han enunciado y muchos
mas que pudieran existr tienen como objetive primordial la disponibiiidad de los
menores para poder comerciarlos. Este comercio de nifios resultara, en los casos
menos graves, en una pérdida de la identidad del menor (cuando se le da en
adopcidn a una pareja que verdaderamente desea criar y formar a un hijo); y en
los mas graves y deleznables para utilizar a los menores como conejillos de indias
en experimentos médicos, para vender sus oOrganos al mejor postor, para
prostituirlos o aprovechar el mercado de pornografia infantil, entre ofros.

En la materia que nos interesa, es decir la Convencidn sobre Trafico
internacional de Menores, Damel D'Antonio® sefialar “La Convencidn
Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores se firmd en México ef 19
de marze de 1994, en el marco de la Quinta Conferencia Especializada
Interamericana de Derecho Internacional Privado. Ei antecedente inmediato de
esta Convencién lo constituye ef Proyecto de Convencién Interamericana sobre
Tréa;icc internacional de Menores (preparado por el Grupo de Expertos reunidos en
Oaxtepec,:México, entre los dias 13 al 17 de octubre de 1993). En la Convencidn
se abordan cuestiones atinentes al derecho penal internacional, que aparece
totalmente deslindado del derecho internacional privada”,

Sobre esta cuestion de las diferencias entre el Derécho Internacional
Privado y el Derecho Penal Internacional, Vico®indica gue debe hacerse tal
distincién, ya que este uitimo no hace sino cumplir la misién del primero al

determinar ia accion de aquél sobre la actividad individual en la esfera universal.

Damel HugoDAmomo Ob c;r p. 554
" Ctado por Daniel D'Antonio, idem, p 555
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Esio tiene como argumentio que las normas de Derecho Penal Internacional
obligan a cada ser humano civilizado como tai, sin tener en cuenta €l Estado de
residencia, el de su origen, o al que tesulte lesionado, ya sea porgue &l deiito
afecie directamente a su orden legal propio, 0 porque perjudigue a su nacional o
residente, dentro de su territorioc o fuera de &1...7

Como todos los instrumentos internacionales, el texto de esta Convencidn
esta precedide por un Preambulo, en el cual se establecen las consideraciones de
los Estados parte sobre la importancia de asegurar la proteccion a los menores a
través de mecanismos adecuados que eviten el frafico y hagan respetar sus
derechos, asi como la necesidad de regular iato los aspectos civiles como los
aspectos penales del trafico de menores mediante la cooperacion intemacional.

En relacidon con &l articulo 1° de la Convencion Interamencana, Daniel
D’Antonio™ explica lo siguiente: “.. el art. 1° define el objeto de la Convencién de
expresar que, en miras a la proteccion de los derechos fundamentales y al interés
prevaleciente del menor, aguélla tiene por objeto la prevencidn y sancion del
trafico infernacional de menores, asi como la regulacion de sus aspectos civiles y
penales...”

Este primer articulo tambien dispone que con la finalidad de ilevar a cabo &l
objeto de la Convencion, los Estados parte deberan adoptar todas las medidas
judiciales y administrativas necesarias, asi como establecer un sistema de

asistencia mutua entre los paises signatarios dedicado a la prevencion y castigo

> Daniel Huge D’Antonio, Op. cit., p. 557
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del tréfico internacional de menores y finalmente asegurar la pronta restitucion de
los meénores, victimas de este ilicito.

El articulo 2° dispone que la Convencion se apiicara a todos [0s menores
gue sean residentes habituales en un Estado parte, asi como a aguellos que se
encuentren localizades en un Estado parte al momento de ocurrir el acto de tréfico
internacional en su contra.

Este articulo también establece una serie de conceptos relacionados con la
aplicacion de la Convencidn;

El concepto de menor gque se sefala incluye a todos aquellos seres
humanos que no hayan alcanzado la edad de dieciocho afios.

D'Antonio™ indica: “La Convencién impone como ificito penal at tréfico
intemacional de menores, tato el delite consumado como la tentativa, ya que en la
calificacién que brinda el art. 2°, inc. b, se establece que se entiende por aquél, 1a
sustraccion, el traslado o la retencidn, asi como la tentativa de sustraccion,
traslado o retencion de un menor con propositos o medios ilicitos.”

Los .propodsitos ilicitos son calificados en este precepto, parrafo segundo,
inciso ¢}, de forma enunciativa mas no exhaustiva; y establece entre otros, la
prostitucion, explotacion sexual, servidumbre y cualquiera otro asi considerado por
ta ley de residencia habitual del menor o por el pais donde éste se encuentre
localizado.

Como medios ilicitos la Convencion entiende, entre ofros, el secuestro,

consentimiento fraudulente o forzado, entrega o recepcidn de pagos o beneficios

5 1dem, p 557
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ilicitos para lograr el consentimiento de los padres, las personas o la institucion a
cuyo cargo se encuentra el menor {Articulo 2°, parraio segundo, inciso d).

El articulo 3° de esta Convencion Interamericana, establece que ésta
abarca los aspectos civiles de los ilicitos penales en el ambito internacional, que
no se encusntren previstos por otras convenciones internacionales; lo que resulta
en |a inaplicabllidad de este instrumento en la problematica det traslado y
retencion ilicitas de menores, producidos en violacion a un derecho de custodia,
cuya solucion se encuentra ya establecida en |a Convencidon de La Haya sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores y en la Convencidn
Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores.

Esto implica que la exclusidn a que se hace alusion en este precepto opera
no en virtud de la ratificacidn de otros convenios o tratados, sino en cuanto al tema
propio u objeto especifico de la Convencion sobre Trafico de Menores en relacion
con otros tratados.

En relacion con el siguiente precepio de la Convencion Interamericana,
D’'Antonio® nos explica: “El art. 4° en su primera parte, aparece como
programatico, ya que establece que, en la medida de io posible, los Estados parte
cooperaran con los Estados no parte, en la prevencién y sancidn del trafico
internacional, asi como en el cuidado de los menores que hayan resultado
victimas del hecho ilicito. Pero en la segunda parie resulta ejecutivo, al establecer

que las autoridades competentes de los Estados parte notificardn a las

% thidem, p. 559
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autonidades de aquellos Estados no parfe, cuando en el territorio de 168 primeros,
se encontrare un menor que ha sido victima del trafico internacional™.

La aseveracion realizada por el jurista D’Antenio, a nuestro juicio debe ser
completada en el sentido de que se debe sefialar que el aviso a que se refiere el
precepto citado a los Estados no parte de la Convencioén, se hara exclusivamente
cuando el menor localizado en territorio de un Estado parte, sea nacional del
primero, tenga su residencia habitual en dicho Estado ¢ haya sido ilicitamente
irasladado desde tal pais.

El articulo 5° contiene una disposicidn que ya es usual en los tratados que
versan scbre materias de cooperacidn internacional, es decir la designacion de
una Autcridad Central, o varias en el caso de Estados con varios sistemas legales
aplicables o con unidades territoriales autonomas. Las designacicnes deberan ser
informadas a la Secretaria General de |a O.E.A,

Bl articulo 6° presenta una caracteristica interesante, que es la
confidencialidad de los procedimientas que se instituyan segin esta Convencion,
con el objeto de proteger los intereses del menor.

El articulo 7°, incluido dentro del Capitulo 2 y que contiene las disposiciones
retativas a los aspectos penales, establece que los Estados parte deberan adoptar
las medidas pertinentes dentro de sus sistemas internos de Derecho para prevenir
y castigar severamente el trafico internacional de menores.

En cuanto a ta norma que establece el articulo 8°, referente a la jurisdiccion
internacional que establece [a competencia para conocer de los delitos de la
Convencion a las autonidades del Estado parte donde tuvo lograr la conducta

ilicita, a las autoridades de la residencia habitual del menor, a las del Estado
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donde se hallare el presunte delincuente y a las de aguél donde se encontrare €l
menor victima del ificito, D’Antonio® explica lo siguiente: “Las autoridades de
cualquiera de aquelios lugares estan investidas de jurisdiccion internacional para
entender en una causa relativa al frafico internacional de menores. Se acepta fa
extradicion a cuyos efectos la Convencion sirve de base en los supuesios en que
los Estados parte supediten su exisiencia a un tratado, siendo gue éste no existe
en el Estado requirente o gue no se contempla dentro de los delitos exiraditables
(art. 10, parr. 1°).

Dentro del capitulo relative a los aspectos civiles {articulos 12 al 22), se
encuentran todas las disposiciones relativas a la localizacién de los menores, a su
mnmediato retorno a su pais de residencia habitual y a la rapidez con que deben
llevarse a cabo los procedimienios antes mencionados.

En relacion con el articulo 15, D'Antonic™ sedala: “En las solicitudes de
cooperacion que se iransmitan por via consular, diplomatica o directamente por
intermedio de las autoridades centrales, sera innecesario €l requisito de la
legalizacidn al igual que los documentos gue se devuelvan por fas mismas vias; no
obstante, deberan estar traducidas al idioma del Estado af que se dirijan; y con
relacion a los anexos bastara la traduccion de un sumario que contenga sus datos
esenciales. " ,

Este capitulo, en sus disposiciones 18 y 19, iambién brinda la posibilidad de
la anulacion de la adopceion y otras figuras afines, asi como la revocacion de la

guarda o custodia, cuande estas tuvieran su origen o fin en el trafico intermacional

¥ Ibidem, p. 560
* tbidemn, p. 563
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de menores. Tanto la anulacion como la revocacion de las figuras mencionadas se
llevaran a cabo de acuerdo con las leyes gque rijan la constitucidn u ctorgamiento
de la adopcidn y aquellas relativas a patria potestad y guarda del menor.

En caso de que en las leyes del Estado de residencia habitual del menor no
contengan las previsiones antes mencionadas, estos articulos corren el riesgo de
convertirse Unicamente en un cumulo de frases bien intencionadas, ya qué no se
garantizaria el que una adopcidn internacional o el ejercicio de los derechos de
custodia y guarda en el orden internacional fuesen mas que una compraventa
internacional de nifios.

El articulo 21 contiene las previsiones acerca del pago de gastos y costas
por la localizacidn y retorno del mener y de honorarios profesionales, que estaran
a cargo de )Ja persona u organizacion que resulte responsable del tréfico de
menores, slempre que tal persona u organizacion sea parte en el procedimiento.

Este articulo también brinda la posibilidad a la parte perjudicada de
interponer una accion civil par dafios y perjuicios en contra del o los responsables
del trafico de menores.

El articulo 22 sefiala la obligacion de los Estados parte de establecer
sistemas de asistencia legal gratuita, de conformidad con sus propias leyes.

El Capitulo IV contiene las cldusulas finales (articulos 23 al 35), en las que
se establecen las declaraciones y reservas que pueden hacer [os Estados al
momento de su firma, ratficacion o adhesion, las cuales no podran ser

incompatibles con los propésitos y objetivos de la Convencion.
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En este sentido D'Antonio™ indica: “En el art. 26 se incluye la facultad de
los Estados parte de declarar al momento de la firma, ratificacion o adhesién al
instrumento convencional, que no se podra oponer en juicio civil, excepcion o
defensa alguna tendiente a demostrar la inexistencia del delito o irresponsabilidad
de una persona, cuando ya se hubiere dictado sentencia condenatoria
ejecutoriada, por el delito de trafico internacional de menores en otro Estado
parte”.

El articulo 33% dispone las reglas para la entrada en vigor de f[a
Convencion:

“Esta Convencion enfrara en viger para los Estados ratificantes el trigésimo
dia a partir de la fecha en que haya sido depositado el segundo instrumento de
ratificacion.

“Para cada Estado que ratifigue esta Convencidn o se adhiera a ella
después de haber sido depositado el segundo instrumento de ratificacion, la
Convencion entrara en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que tal Estado
haya depositade su instrumento de ratificacion o adhesion.”

De conformidad con la prevision anterior, esta Convencion entré en vigor el
dia 15 de agosto de 1597, en virtud de que &) segundo instrumento de ratificacion
fuera depositade ante la Secretaria General de la 0.E.A. el dia 16 de julio de 1997

por el gobierno del Estado de Belice.

% tbidem, p. 566
P “Convencién Interamericana sobre Trafico Intemacionai de Menores”, fuente citada.
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Hasta el dia 7 de octubre del 2000%", sélo han firmado la Convencién once
Estados: Argentina, Belice, Bolivia, Brasil, Costa Rica, Ecuador, México, Panama,
Paraguay, Uruguay y Venezuela. De los cuales Unicamente Argentina, Belice,
Brasil, Panama, Paraguay y Uruguay la han ratificado.

Consideramos muy importante para efectos de proteccion de menores, que
nuestro pais ratifique esta Convencidn a la brevedad posible, a fin de que los
menores que puedan ser victimas de este ilicito tengan a su favor un instrumento

que les proporcione seguridad juridica.

5. Convencion de La Haya sobre Jurisdiccién, Ley Aplicable,
Reconocimiento, Ejecucién y <Cooperacion respecto de
Responsabilidad Paternal y Medidas para la Proteccién de
Menores.

Esta Canvencidn tiene su origen en 1a decision tomada ¢! 28 de mayo de

1998 por los Estados representados en la Decimoséptima Sesion de la
Conferencia de Derecho Internacional Privado de La Haya para incluir el tema en
la Agenda de trabajo de la Decimoctava Sesion,

Paul Lagarde®™ comenta que con el objeto de llevar a cabo dicha decision,

la Comision Permanente de la Conferencia de La Haya establecié una Comisién

Especial, que después de tres reuniones {26 de mayo al 3 de junio de 1994, 6 al

Cir. Paul Lagarde, “Explanatory Report on the Hague Convention on Jurisdiction, Applicable Law,
Recognition, Enforcement and Co-operation in respect of Parental Responsibility and Measurss for
the Protection of Children”, en Convention of 19 Oclober 1996 on Junsdiction, Applicable Law,
Recognition, Enforcement and Co-operation in respect of Parental Responsibility and Measures for
the Protection of Children, Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado, Edicién
preliminar, La Haya, s/, p. 31
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17 de febrero de 1895 vy 11 al 22 de septiembre de 1995) elabord un Texo
Preliminar que sirvic de base para las discusiones llevadas a cabo en la
Decimoctava Sesion (llevada a cabo del 30 de septiembre al 19 de octubre de
1996). Durante dicha Sesion, se encomendo la redaccidon de la Convencion a la
sequnda Comisidn {presidida por K.J. Pirrung de Alemania; W.R. Duncan de
Irlanda como Vicepresidente; G.F. DeHart de los Estados Unidos; y Paul Lagarde
de Francia como Narrador, quienes habian ocupado los mismos cargos en la
Comisién Especial), en la cual participaron los delegados de los treinta y cinco
Estados miembros de la Conferencia, ademas de observadores de otros 15
Estados, ocho organizaciones intergubemamentales y nueve organizaciones no
gubemamentales. El Comité Redactor fue presidido por W.R. Duncan, y por un
grupo encargade de revisar las clausulas federales, encabezado por Alegria
Borras de Espaifia, asi como representativos de las delegaciones de Australia,
Canadé, Alemania, México y los Estados Unidos.

El Preémbulo de esta Convencion, refativamente largo para un instrumento
de La Haya, sigue ia tendencia de ofras convenciones de este organismo
internacional al remarcar los obietivos del tratado, el interés superior de los
menores y hace una importante referencia a fa Convencion de La Haya del 5 de
octubre de 1961 sobre Proteccion de Menores.

Lagarde® sefiala: “The first chapter (Art. 1-4) defines the objects of the

Convention and the children to whom it applies, then gives an illustrative but rather

& Idem, p. 35

Traduccién personal: “El primer capitulo (arts. 1-4) define los objetivos de la Convencion y los
menores a quienes se aplica, ¥y proporciona una Hustrativa pero completa enumeracion de fas
medidas de proteccion que entran en el 4mbito de la Convencidn, asi como especifica los asuntos
que estan exchudos de su ambito de aplicacién.”
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complete enumeration of the measures of protection which fall within the scope of
the Convention and specifies the matters which are excluded from the
‘Convention’s scope”.

El articulo 1 describe los objetivos de la Convencion:

En el parrafo primero, inciso a), se dispone la necesidad de determinar
cudles autoridades tienen jurisdiccion para tomar las medidas encaminadas a la
proteccion de la persona y propiedades del menor. Respecto de este inciso,
Lagarde®™ sefiala que de acuerdo con la teoria sobre conflictos jurisdiccionales,
esta Convencion determina [a jurisdiccién internacional, pero no la interna.

Los incisos b) y ¢) del articulo en mencion, establecen otro cobjetivo de la
Convencidn, referente a la ley que deberéan aplicar las autoridades mencionadas
en el inciso anterior y la ley aplicable en materia de responsabilidad paternal.

- Los incisos d) v e), se refieren al reconocimiento y ejecucion de las medidas
de proteccion sefaladas y a la cooperacién que se debe establecer entre los
Estados parte de la Convencién,

Este articulo también indica gue el término ‘respensabilidad paternal” se
refiere a la autoridad de los padres o cualquier otra relacién analoga de autoridad,
es decir, que se incluye a los padres, tutores, guardianes o cuaiguier otro
representante legal de la persona det menor o de sus bienes. Scbre este término,
Lagarde®™ sefiala: “This responsibility is exercised normally by the parents but it

may be exercised in whole or in part by third persons under conditions set by the

* Cir. ibidem, p. 39

%5 ibidem, p. 41

Traguccion personal. “Esta responsabilidad es normaimente ejercida por o padres, pero puede
ser ejercida en todo o en parte por terceras personas, segun las condiciones establecidas por la
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national legislation in case of death, incapacily, unsuitability or unfifness of the
parents or in case of the abandonment of ihe child by his or her parents™.

El articulo 2 dispone la aplicacion de la Convencitn a iodos los nifios desde
su nacimiento hasta la edad de dieciocho arios. Lagarde™ seriala que la decision
de la Conferencia de hablar de nifics y no de menocres corresponds a un aspecto
préctico, en virtud de gue si se hubiera sefialado el segundo concepto, se tendria
que haber especificado una regia de conflicto que determinara la ley o leyes
aplicables a las definiciones de este término. También explica que la referencia al
momento del nacimiento como principio de aplicabitidad, tuvc varics detractores,
en especial la Asociacién de Notarios Latinos, que hubiesen preferido que se
estableciera la aplicacién del instrumento desde la concepcion, al menos en lo
relativo a su propiedad. La Convencion tratd de no involucrar el problema ético
sobre la legitimidad de la interrupcion veluntaria del embarazo y sobre el estatus
legal internacicnal del embrién. Se dejé en libertad a los Estados para que
aplicaran sus propios conceptos, pero se evitd la impaosicidn de reconocer los
conceptos de otros.

En relacion con la edad superior de dieciocho afios, la Convencién no
dispone que sea la mayoria de edad, pues este supuestc puede variar de un
Estado a otro, sino que este instrumento dejard de ser aplicable cuando el nifio

alcance la edad sefalada.

legislacion nacional en casos de muerte, incapacidad, problema o enfermedad de los padres o en
caso del abandono del o la menor por sus padres.”
% Cir. Loc. cft.
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El articulo 3 enumera las principales medidas de proteccion con las gue la
Convencién trabaja. Entre éstas se encuentran la atribucion, ejercicio, terminacion
o restriccion de la autoridad paternal, asf como su delegacién enh otras personas;
los derechos de custodia, el derecho a determinar la residencia habitual del nifio,
derechos de visita, enfre otros; la tutela, curatela e instifuciones analogas; la
supervisién por ta autoridad ptblica de la persona encargada del cuidado del nifio;
y la administracion, conservacién o disposicion de la propiedad del nifio. Cabe
mencionar qgue este listado es simplemente enunciativo, mas no exhaustivo.

El articulo 4 sefiala los casos en que no se aplicara la Convencién, como en
materia de establecimiento o disputa de la relacidén entre padres e hijos; en
materia de adopcién; el nombre y apellidos de los nifios; obligaciones alimentarias;
sucesiones y créditos; emancipacion; seguridad social; medidas publicas de
naturaleza general sobre educacion y salud; menores infractores; y decisiones
sobre asilo y/o inmigracion. En algunos casos, la decisién de no incluir los temas
sefialados fue tomada en razon de que existen tratados internacionales al
respecto (por ejemplo sobre adopcidn y obligaciones alimentarias) que regulan
plenamente estas materias; en ofros casos, los expertos consideraron que ias
materias que quedaron fuera, no eran realmente protectoras de los nifios {como lo
relativo al nombre o a la emancipacion); por Ultimo, se pensé que la Convencion
no se pedia involucrar en cuestiones de orden publico de los Estados, tales como

inmigracion o ey penal,



179

El Capiiulo it de esta Convencién frata sobre ia jurisdiccidn, y scbre este
tema Lagarde®™ comenta: “The general idea is that Contracting States accept
considerable limitation on the jurisdiction of their authorities. The new Convention
was intended to eliminate in principle all competition between the authorities of
different States in taking measures of protection for the person or the property of
the child. The competent authorities are those of the State of the child's habitual
residence (Art. 5), subject to significant specifications added for cases when there
is no habitual residence (Art. 8) or in case of wrongful removal of the child (Art. 7).
If in certain cases the authoritfes of other States may be led to intervene in the
protection of the child (Art. 8 and 8), it is aiways, except for the temporary case of
urgency or that of measures with strictly territorial effect (Art. 11 and 12), with the
agreement or on the request of the authorities of the State of the child’s habituai
residence... The Convention indeed accepis... 8 competing jurisdiction of the
divorce court under rather strict conditions {o take measures of protection of the

person or the property of the child or children (Art. 10).”

* ibidem, p. 35

Traduceion personal: “La idea general es que los Estados Coniratantes acepten una considerable
limitacién sobre la jurisdiccion de sus autoridades. La nueva Convencitn desed eliminar en
nrinciplo, toda rivalidad entre las autoridades de los diferentes Estados acerca de tomar medidas
de proteccion sobre la persona o bienes de los nifios. Las autoridades competentes son aguellas
del Estado de residencia habitual del nino (art. 5), suieto a significativas especificaciones
adicionadas para casos donde no existe residencia habitual (ari. 6) 0 en caso dei fraslado ilicito def
niito (art. 7). Si en ciertos casos las autoridades de otros Estados pueden llegar a tomar ciertas
medidas de proteccién del nifio {(arts. 8 y 8), siempre sera con el consentimiento o a peticion de las
autoridades del Estado de residencia habitual del nifio, con excepcion del caso provisional de
urgencia o de aguellas medidas con efecio estrictamente territonal {ars. 11 y 12)... De heche la
Convencién acepta, una jurisdiccion competente del tribunal de divorcio bajo algunas estrictas
condiciones paca lomar medidas de proteccion sobre [a persona o bienes det nifio o nifios {art. 10)".
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Cabe sefalar que en la Tercera Reunion® para revisar la operacion de la
Conferencia de La Haya sobre los Aspectos Civiles de [a Sustraccion internacional
de Menores (1997), se tratd el tema contenido en el articulo 7 de la Convencion en
comento en este gpartado, y se llegd a las siguientes conclusiones: “Articie 7 of
the new Protection of Children Convention does not provide for the same radical
remedy as the Child Abduction Convention but, rather, sets out rules of the (atter
Convention on jurisdiction, applicable law and recognition and enforcement of
measures. Under the second sentence of Article 50 of the new Protection of
Children Convention, States Parties are allowed o apply the new Convention
rather than the Child Abduction Convention in cases where the former is more
favourable than the latter. The new Protection of Children Convention could be
applied, for example, in abduction cases involving children between the age of 16
and 18, considering that the new Convention applies to children up to the age of 18
years and the Child Abduction Convention applies to children up to the age of 16

years.”

& Report of the Third Special Commission meeting to review the operation of the Hague

Convention on the Civil Aspects of International Chiid Abduction, Comisién Permanente de fa
Conferencla de La Haya sobre Derecho Internacional Privado, Edicion facsimitar, La Haya, 1997, p.
22

Traduccion personal: “El articule 7 de la nueva Convencion sobre Proteccion de Nifios, no dispone
el mismo remedio radical que 'a Convencion sobre Sustraccién de Menores, sino mas bien dispone
reglas de esta Gitima Convencidn sobre jurisdicgion, fey aplicable, reconocimiente y ejecucidn de
medidas. Segln la segunda oracion del articulo 50 de la nueva Convencidn sobre Proteccion de
Nifios, los Estados parte de ambas Convenciones estan autorizados a aplicar la nueva Convencidn
en lugar de 1a Convencion sobre Sustraccion de Menores en casos en que la primera séa mas
favorable para restituir al menor que €sta Gltima. La nueva Convencion sobre Proteccién de Nifios
podria ser aplicada, por ejemplo, en casos de sustraccién que involucren menores entre las edades
de dieciséis y dieciocho aitos, ya gue la nugva Convencion es aplicable a nifios de hasta diecicche
anos de edad y la Convencion sobre Sustraccidn de Menores s aplicable para nifios hasta la edad
de dieciséis ahos."
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E! Capitulo M (articulos 15 al 22) relativo a la ley aplicable, sigue el principic
de que cada autoridad que tome una medida de proteccion deberg aplicar sum
propia ley interma.

Lagarde® nos explica con relacién a las disposiciones contenidas en el
Capitulo IV (articulos 23 al 28) sobre reconocimiento y ejecucion de medidas:
“Chapter |V supplies a detalled set of rules which were lacking in the 1861
Convention for the recognition and enforcement in a Contracting State of measures
of protection taken in another Coniracting State. It distinguishes clearly among
recognition, the declaration of enforceability or registration for purposes of
enforcement, and the actual enforcement. The most original provisions are in
Article 23, which enumerates —limitatively- the grounds for non-recognition, and
Article 24, which authorises the filing of a request for the recognition or non-
recognition of 2 measure of protection.”

El Capitulo V (articulos 29 al 39) contiene las normas relativas a la
cooperacion, y dispone la designacion por los Estados parte de una Autoridad
Central que lleve a cabo las funciones encomendadas por la Convencidn (articulo
28); la cooperacion entre 1as Autoridades Centrales de los diferentes Estados y de
las autoridades competentes en cada Estado (articulo 30); la toma de las medidas
pertinentes para garantizar la debida apiicacion de la Convencion (articulo 31}

enire ofras.

% Paul Lagarde, Op. Cit., p. 37

Traduccion personal: “El Capituio IV ofrece un detallado grupo de reglas que faltaban en la
Convencion de 1981, para el reconocimiento vy ejecucion en un Estado Contratante de medidas de
proteccién tomadas en otro Estado Contratante. Esta Convencion distingue claramente entre
reconocimientio, la declaracion de ejecutabilidad o registre para propdsitos de gjecucion, ¥ la propia
ejecucidn. Las dispositiones mas originales se encuentran en el articulo 23, que enumera —
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Durante ia Tercera Reunion™ para la revisién de la operacion de la
Convencién sobre Sustraccion de Menores se sefald lo siguiente: "Under Article
32 of the Hague Convention of 19 Octfober 1996 on Jurisdiction, Applicable Law,
Recognition, Enforcement and Co-operation in Respect of Parental Responsibilify
and Measures for the Profection of Children, after this Convention enters into force
for the States in question, authorities of the requested State will be able to request
Central Authorities seeking return of the chiid to provide a ‘report oh the situation of
the child’, or apply for specific protective measures form other authorities in the
State of habitual residence.”

El Capitulo VI (articulos 40 al 56) v el Capitulc Vi{ (articulos 57 al 63)
contienen las disposiciones generales y las clausulas fmales, respectivamente.

Cabe sefialar que esta Convencion sélo ha sido firmada y ratificada por dos
Estados (Monaco, el 14 de mayo de 1897; y la Republica Checa, & 13 de marzo
del 2000)"". Ademas, Marruecos, los Paises Bajos y Eslovaquia, han firmado la

Convencidn pero adn no la han ratificado.

limitativamente- ias causas de desconacimiento, y en el articulo 24, que autoriza Ja preseniacién de
una peticién para el reconocimiento o desconocimiento de una medida de proteccién.”

Report of the Third Special Commission Meeting to review the operation of the Hague
Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction, Op. ¢i., p. 40
Traduccion personal: “Segun €1 arliculo 32 de la Convencitn de La Haya del 19 de octubre de 1996
sobre Jurisdiceion, Ley Aplicable, Reconocimiento y Cooperacidn Respecto de la Responsabilidad
Paternal y Medidas para la Proteccidn de Nifies, después de que esta Convencidn entre en vigor
para los Estados en cuestion, las autoridades del Estado requerido podran solicitar a la Autoridad
Central que busca la restitucién del menor, que proporcione un ‘informe sobre Ia situacién del nifio’,
0 solicitar medidas protectoras especificas de otras auloridades en el Estado de residencia
habitual "
! Fuente: Conferencia de La Maya sobre Derecho Internacional Privado, www hech net , Derechos
reservados Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado.
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De acuerdo con lo gue establece el articulo 61 de este instrument—
internacional, la entrada en vigor de sus disposiciones serd ai dia siguiente=
después de que hayan trascurrido fres meses del depdsito del tercer instrumenitc—
de ratificacién, aceptacion o aprobacion ante el Ministerio de Relacioness
Exteriores del Reino de los Paises Bajos.

Consideramos necesario para complementar las disposiciones de la
Convencion sobre Sustraccion de Menores, asi como para ampliar 1a proteccidn a

los menores en general, que México se sume a esta Convencién.

8. Centro Internacional para Nifos Perdidos y Explotados
{L.C.M.E.C)

Ei .C.M.E.C. (por sus siglas en inglés International Centre for Missing and
Exploited Children) fue creado como parte de una necesidad mundial para frenar
la sustraccion intermnacional de menores, mediante el cual se preiende la
implementacion de mecanismos para incrementar €l apoyo a la localizacion y
restitucion de los mencres,

Este organismo fue inaugurado oficialmente en abril de 1998, en la
Embajada Britanica en los Estados Unidos de América (Washington D.C.) por la
Primera Dama de este pais, Hiliary Clinton y por Cherie Booth.™

Actualmente su Presidenie es el Sr. Emie Allen; Catherine Meyer, esposa
del Embajador del Reino Unido en los Estados Unidos, funge como Presidenta v

Jefa Oficial Ejecutiva del 1.C.M.E.C. en Europa; Nancy Dube es Vicepresidenta vy

2 Cfr. *Interational Centre for Missing and Exploited Children”, en www.icmec.missinakids.com,
Derechos reservados Ceniro Nacional para Nifios Perdidos y Explotados 1994
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afe Oficial Operativa y el Dr. Charles Morrison tiene a su cargo la Vicepresidencia
e Desarrollo.™

E! LCM.E.C.™ cuenta con dos oficinas. una para Europa, con sede en
ondres, inglaterra; v otra para el resio del mundo, con sede en Alexandria,
firginia {Estados Unidos), ubicada en el Edificio Internacional de los Nifios
Charles B. Wang".

Los paises que participan activamente en esta organizacién son:™
Argentina, Austratia, Bélgica, Brasil, Canad4, Chile, Estados Unidos de América,
inglaterra, Italia y Paises Bajos. Ademas, se mantiene contacto con Ching, Corea,
Espafa, Francia, Japdn, México, Polonia, Rusia, Sudéfrica y Trinidad y Tobago,
para que se integren al LC.M.E.C.

La idea del |.C.M.E.C.”® surge del Centro Nacional para Nifios Perdidos y
Explotados de los Estados Unidos de América (National Center for Missing and
Exploited Children-N.C.M.E.C.) que fuera establecido en 1984 para localizar y
recuperar nifios extraviados, asi coma prevenir la sustraccion y explotacidn sexual
de menores en este pais. Este organismo trabaja y educa tanto a les nifos, coma
a sus familiares y 2 la comunidad en general para evitar cualquiera de estas
acciones: “Although there remains and will remain maore children to be found inh the

United States, the global problern must be immediately attacked. The International

3 Cir. Ernie Allen, “Reporte del Presidente” (oclubre del 2000), en www.icmec missingkids.com,
Perechos reservados, Centro Nacional para Nifios Perdidos y Explotados 1994

4 www icmec missingkids .com, fuente citada.

7S Ydem

7 Ernie Alien, Op. cit., fuente ctada.

Traduccitn personal: "Aunque aun faltan mas nifios de ser localizados en los Estados Unidos, el
problema global debe ser atacado inmediatamente. El Centro Internacional para Nifios Perdidos y
Explotados (ICMEC), creado segqun el NCMEGC, otorga 1a confianza de ser la organizacion que se
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Centre for Missing & Exploited Children {ICMEC) (sic), modeled after NCME—
(sic), is poised to be the organization to deal effectively with this issue. it is ready 1l
extend NCMEC’s {sic) fluent understanding of the issue and proven and successfe=
pregrams to the world community”.

EL N.C.M.E.C. tiene coniacto directo con al menos cincuenta institucione
de asistencia de los Estados Unidos, ademas de Scoflfand Yard en el Reino Unide=
la Gendarmeria en Bélgica, la Poliic en los Paises Bajos, la Division d=
Inteligencia Criminal en Australia, la INTERPOL en Francia y otras instancias.

Hasta ahara ningin Estado en todo el mundo tiene la capacidad de=
respuesta o el acceso a las fuentes que el N.C.M.E.C. 7 coordina y provee:

“Clearly, the rest of the world is now in the same predicament that the=
United States was in 15 years ago before NCMEC’s {sic) inception. The world can
wait o longsr’.

En virtud de que muy pocos paises tienen un organismo o dependencia
similar al N.C.M.E.C. norteamericano, el L.C.M.E.C. ofrece capacitacién y soporte
tecnico para el establecimiento de Centros similares airededor del mundo, con
autenomia e identidad cort su regidn. La planeacion que se hace es la de crear
Centros regionales, que operen y auxilien a varias naciones.

En su Reporte de octubre del afio 2000, el Presidente Ernie Allen™

coments: “Our first real opporiunity to promote such a concept is Argentina.

ocupe de este asunto. Se encuentra listo para extender el amplio conocimiento del NCMEC det
%s:;ﬂo ¥ los probados y exitosos programas a la comunidad mundial.”

e
Traduccidn personal: “Esta claro que el resto del mundo se encuentra ahora ante el mismo
predicamento en el que estuvieron los Estados Unidos hace 15 afios, antes de la creacian del
NCMEC. El mundo no puede esperar mas™.
 Ibidem
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srking closely with ICMEC {sic) Vice-Chair, Argentine leader Susan Murray de
fick, planning is underway to create a centre to distribute missing child photos,
erate a call centre {o handle leads from the public, and work with law
forcement to recover missing children. To be called Chicos Perdidos Argenting
fissing Children Argentina), it will be a powerful resource for the children of
rgentina, and ultimately all of South America. We are exploring ideas for fund
aising events o support this new Argentine Centre.”

El LC.M.E.C. ™ tiene su fundamento legal en los siguientes precaptos
aternacionailes; “The United Nations Convention on the Rights of the Chiid urges
iction ‘to combat the illicit transfer and non-return of children abroad’ (Articie 11);
to protect the chiid form all forms of sexual explotation and abuse’ (Articie 34); and
o prevent the abduction of, the sale of, or traffic in children’ (Article 35)".

Con fundamento en la mencionada Convencidn sobre los Derechos del
Nifio, asi como en situaciones facticas tales como esfuerzos inadecuados,
inexistentes o poco determinantes por frenar la sustraccion o retencion ilicita de
menores, algunos de los Estados parte de la Cohvencion de La Haya sobre

Sustraccién intermacional de Menores acordaron fa creacién de este organismo

Traduceion personal: “Nuestra primera oportunidad real de promover este concepto es Argentina,
En trabajo conjunto con la Vicepresigencia del L.C.M.E.C., 1a dirigente argentina Susan Murray de
Prilick, estan en planes para crear un centro de distribucion de fotos, operar un centro de llamadas
que maneje pistas del pdblico, y trabaje con 18 ejecucion de las leyes para recuperar nifios
perdidos. Serd Hamado Chicos Perdidos Argentina (Missing Chudren Argentina), vy sera un
poderoso recurso para los nifios de Argentina, vy finaimente para toda Sudamérica. Estamos
explorando ideas para eventos para reunir fondos gue mantengan este nuevo Centro Argentino.”

¥ "nternational Centre for Missing and Exploited Children®, fuente citada.

Traduccion persenal: “La Convencion de las Naciones Unidas sobre 10s Gerechos del Nifio ifama a
la accidn 'para combatir el trasiado ilicito v retencion de menores en el exiranjero’ (articulo 11);
‘para proteger al nific de todas las formas de explotacion sexual y abuso’ {articulo 34); vy ‘para
prevenir la sustraccién, la venla o el trafico de menores' (anticulo 35)™,



que facilitard la lecalizacidn y restitucion de nifios ilicitamente frasladadoses

retenidos.

La batalla en contra de la sustraccidn internacional de menores requiere ——
una propuesta global coordinada y comprensiva. El LC.M.E.C. esta desarrollan——
una coalicidn de agencias intemacionales y personas comprometidas
preccupadas para internacionalizar la implementacion de esta campafia. Esta ==
avocara a cambiar leyes, mejorar sistemas y hacer que los gobiemos trabajom—
mejor para los nifos. A través de este consorcio mundial, se instituira una plantili—
de abogados, trabajos con organizaciones no gubernamentales y gobiernos=

identificacion de necesidades v el frabajo para dirigir dichas necasidades.
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CAPiTULO V/

ESTUDIO PARTICULAR DE LA CONVENCION

1. Reflexiones schre la motivacion de la Convencidn.

Antes de iniciar con este apartado, nos parece importante hacer mencién
del pensamiento de Loretta Ortiz.' “Debe precisarse que los preambulos, sin
perjuicio del valor normativo gue pueda reconocérseles, son especialmente
estimables en fa interpretacion de as disposiciones articulladas al texto...”

En este orden de ideas, el Predmbulo de esta Convencion sefiala la
importancia que dan los Estados a la proteccion de los intereses del menor.
especificamente en cuanto a las cuestiones relativas a su custodia, en especial la
proteccidn en contra de ios efectos perjudiciales de un traslado o retencién ilicitas;
asi como 1a necesidad de establecer procedimientos que permitan garantizar la
restitucion inmediata del menor al Estado de su residencia habitual.

Como sefiala e autor argentino D’Antonio:® “. no se refiere esta
Convencion & ia proteccion internacional del menor per se, tal cual sucede, en
cambio, con la Convencich de La Haya del 5 de ocltubre de 1961, sobre Ley
Aplicable a la Proteccion de Menores, sino que constifuye un vehiculo para la
cooperacion internacional de los Estados contratantes, en atencién a la urgencia
de las cuestiones que regufa.., que no prejuzga tampoco sobre deberes y
derechos de los padres sobre los hijos, y la tey aplicable pero gque incide. en

definitiva, en el bienestar del menor...”

"Lorelta Ortiz Ahif, Op. cit , p. 177
" Daniel Hugo D'Antonio, Op o . p 524



Aungue la Convencion de La Haya no establece ia proteccion al menor por
sl mismo, el Consejo de Europa y sus miembros notaron el incremento de os
casos en que los menores eran ilicitamente trasladados o retenidos a través de las
fronteras, por lo que consideraron que era necesaria una mayor proteccion a los
derachos de custodia que arbitrariamente eran interrumpidos. Sin duda alguna.
esto redunda en una mayor proteccion del bienestar de los menores.

Como primer paso, el Consejc Europec aprobd la Convencion sobre
Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias en materia de Custodia de Menores y
de Restauracién de fa Custodia (conocida como la Convencién de Luxemburgo);
pera al notar que no eran suficientes estos esfuerzos. en virtud de que se reducia
su aplicacién al ambito eurcpeo, decidieron plantear el problema ante Iz
Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado, con el fin de
globalizar dicha proteccion.

La filosofia de la Convencion de La Haya puede ser definida de la siguiente

®

manera, segln la jurista espaficla Elisa Pérez-Vera:® “...the struggle against the
great increase in international child abductions must aiways be inspired by the
desire to protect children and should be based upon an interpretation of their true
interests.”

El derecho de [os menores a no ser trasladados o retenidos ilicitamente es

uno de los ejlemplos mas obietivos de lo que constituyen los intereses del menor

ya que la principal y verdadera victima de la sustraccién. es el propio menor, quier

® Elisa Pérsz-Vera, Op. cif., fuente citada.

Traduccion personal: “.._ta lucha contra ef gran incremento de sustracciones intemacionales de
menores siempre debe ser inspirada por ei deseo de proteger a 10s menoeres y debe basarse er
una iterpretacion de sus verdaderos intereses.”
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sufre en el ambito emocional por la pérdida de su estabilidad, por la pérdida de
contacto con uno de sus padres, y muchas veces sufre también el proceso de
adaptacion, ya no digamos a un medio social nusvo, sino a una nueva cultura, un
idioma desconocido y nuevos parientes y amigos.

Para resumir brevemente acerca de ios motivos que dieron lugar a esta
Convencién, podemos citar lo que sefala D’Antonio:* “Los cuatro grandes
principios gue informan la Convencién son: 1} el bienestar del menor es la
cuestion de primordial importancia en cuestiones de guarda y de visita (o acceso),
2) el derecho de ‘acceso’ o de visita es un corolario 16gico del derecho de custodia
0 guarda; 3) el secuestro de menores es contrario & su bienestar, v 4) ia
Convencion puede ser aplicada Unicamente a los menores de dieciséis afos de

edad.”

2. Objetivos de la Convencion.

Los objetivos de la Convencidn se encuentran claramente pianteados en el
articulo 1° y la Profesora Pérez-Vera® |os resume de la siguiente manera: “...since
one factor characteristic of the situations under consideration consists in the fact
that the abductor claims that his action has been rendered lawful by the competent
authorities of the State of refuge, one effective way of deterring him would be to

deprive his actions of any practical or juridical consequences. The Convention, in

* Daniel Hugo D'Antonio, Op. cit., p. 519

® Elisa Pérez-Vera, Op. cit., fuente citada.

Traduccion personal: *...yd8 que un factor caracteristico de las sitvaciones en consideracion
consiste en el hecho de que el sustractor pretenda que su accion ha sido interpretada como legal
por las autoridades competentes del Estado de refugio, una forma efectiva de disuadirlo serd
privando sus acciones de cualquier consecuencia practica ¢ juridica. La Convencidn, para realizar
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order to bring this about, places at the head of its objectives the restoration of the
status quo, by means of ‘the prompt return of children wrongfuily removed fo or
retained in any Contracting State’.”

La propia Profesora Pérez-Vera® indica que este objetive puede ser
considerado como Unico, perc desde dos momentos distintos; la inmediata
restitucion del menor responde al deseo de restablecer una situacion unilateral y
forzosamente alterada por el sustractor, mientras que el respeto efectivo a los
derechos de custodia vy de visita pertenece al nivel preventivo. La autorz sefala
que una adecuada implementacion del nivel! preventivo puede conducir a la
desaparicion de una de las causas mas frecuentes de la sustraccion de menores.

Es por las razones anteriores que la implaniacion de un sistema de
jerarquias entre los objetivos planteados en el articulo 1° tiene una significacion
simbdlica, en virtud de que ambos se refieren a la misma preocupacion. Sin
embargo, cabe sefialar que en la aplicacion de la Convencicn ha prevalecido e}
deseo de garantizar el restablecimiento de la situacion del menor al estado gue
mantenia antes de ia sustraccion.

En relacién con |a falta de relacién entre el titulo de la Convencion v el resto
de las disposiciones que contiene, Pérez-Vera’ sefala: *..the lack of
correspondence between the title and the specific provisions of the Convention is

more than merely a matter of terminofogy. In any event, it must be realized that the

esto, pone a la cabeza de sus objetivos la restauracion del "statu quo”, es decir 1a inmediata
gestitucién de los menores ilictamente trasladados o retenidos en cualquier Estado Coniratante’.”
Cfr. Elisa Pérez-Vera, Op, cit., fuenie citada.
Idem
Traduccién personal: “...Ia falta de comrespondencia entre el titufo y las disposiciones especificas
de la Convencidn es mas que una simple cuestién de terminologia. De cualquier forma, debe
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terms used in the title, while lacking legal exactitude, posses an evocative power

and force which attract attention, and this is essentiai.”

3. Lailicitud del trasiado o retencién de menores.

El articuio 3°° sefala las conductas que deberan flevarse a cabo para que
una retencidn o traslado pueda considerarse ilicito:

“a) cuando se hayan producido con infraccion & un derecho de custodia
atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a una institucion, o a
cualquier otro organismo, con arregio al derecho vigente en el Estado en que el
menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o
retencion; y

“b) cuando este derecho se ejercia en forma efectiva, separada o
conjuntamente, en el momento del fraslado o la retencion, o se habria ejercido de
no haberse producido dicho traslado o retencion.

“El derecho de custodia mencionado en a) puede resultar, en particular, de
una .atribucion de pleno derecho, de una decision judicial o administrativa, o de un
acuerdo vigente segun el derecho de dicho Estado.”

En relacion con este articulo, la Profesora Pérez-Vera® nos explica: “Article

3 as a whole constitutes one of the key provisions of the Convention, since the

entenderse que los términos usados en el titule, aln cuando carecen de exaclitud fegal, poseen un
Eoder evocativo y una fuerza que atraen la atencion, y esto es esencial.”

“Decreto Promulgatoric de la Convencién sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores”, en Diario Oficial de ia Federacién, Secretaria de Gobernacion del Poder
Ejecutivo Federal, Tomo CDXLII, No, 5, viernes 6 de marzo de 1992, p. 3

Elisa Pérez-Vera, Op off., fuente citada.
Traduccion persenal: "El articulo 3 como un todo, constituye una de las disposiciones claves de la
Convencion, ya que la puesta en marcha de la maquinana de sta para la restitucion del menor
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setting in motion of the Convention’s machinery for the retum of the child depends
upon its application. In fact, the duty to return a child arises only if its removat or
retention is considered wrongful in terms of the Convention.”

La retencion ilicita se presenta cuando uno de los padres, que
generaimente no detenta la custodia o0 guarda del menor o la gjerce de forma
conjunta con el otro, se lleva a éste a un Estado distinto def de su residencia
habitua! sin el consentimiento del otro padre, violando su dereche a tener consigo
a su menor hijo.

En el Segundo Reporte de la Comision Especial'® para revisar la operacién
de la Convencion, se considerd lo siguienie acerca de ia retencidn ilicita: “...a
typical situation arises where one parent leaves the State of habitual residence
with the child for a visit of a certain length to which the other parent consented, and
where the respective parent and child then stay longer than was originally
consernted to by the leftbehind parent.”

Ofra situacién en que puede presentarse la retencion ilicita ccurre cuando
un menor viaja a otro Estado en virtud de un convenic o decision {judicial o
administrativa) sobre derechos de visita, ya que el padre que los detenta reside en
dicho Estado. Una vez en eseé otro pais, el menor no sera devuelto a su lugar de

residencia habitual con el padre que posee la custodia o guarda sobre éL.

depende de su aplicacion. De hecho, la obligacion de restituir a un menor surge sélo $i su traslado
o retencién son considerados fticitas desde el punto de vista de la Convencion.”

o Report of the Second Special Commission Meefing to review the operation of the Hague
Convention on the Civil Aspects of Infernational Child Abduction, Op. cit, p. 11

Traduccion personal: “...una situacidn tipica se presenta cuando un padre dejg ef Estado de
residencia habitual con €l menor para una visita de un cierto tiempo a la cual el otro padre
consintid, y durante la cual el respectivo padre y €l menor permanecen por mas tiempo dei
originalmente consentido por el padre abandonado.”
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En ambos casos, la ilicitud de la retencién se presentara una vez gue haya
terminadeo el consentimiento del padre abandonado para la duracion de ta visita,
ya sea esto por convenic o porque se encuentre establecido en una decision de
auteridad competente.

En los dos supuestos que plantea el articulo 3 el resultado es ef mismo: el
menor &s sacado del medio socjal y familiar en el cual se ha desarroliado su vida.

En los parrafos anteriores nos hemos referido Gnicamente a los padres de
los menores como posibles sustractores; sin embargo, la Convencién sefiala que
la violacién al dereche de custodia puede presentarse en contra de una institucion
o cualquier otro organismo gue la detente a momento de presentarse estas
figuras.

Para entender la naturaleza ilicita del traslado o retencion de un menor,
debemos tomar en cuenta dos elementos: el juridico y el factico.

El elemento juridico se refiere a las relaciones que ya se encuentran
protegidas en virlud de un aparente derecho de custodia en el Estado de
residencia habitual del menor.

En cuanto al elemento factico o de hecho, la Profesora Pérez-Vera'
puntualiza: “...the Convention put its emphasis on protecting the right of children to
have the stability which is so vital to them respected. In other words, the

Convention protects the right of children not to have the emotional, social, etc.

" Elisa Pérez-Vera, Op. cit., fuente citada.

Traduccién personal: *... la Convencidn es enfatica en la proteccion del derecho de los menores a
tener Ja estabifidad que es vital les sea respetada. En otras palabras, ta Convencién protege el
derecho de (05 menores a no ver alterados los aspectos emocional, social, elc de sus vidas, a
menos que existan argumentos legales que puedan garantizar su estabilidad en una nueva
situacion.”
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aspects of their lives altered, unless legal arguments exist which would guaraniee
their stability in a new situation.”

Este elemento resulta muy trascendente en virtud de gue tanto el {raslado
ilicito, como Ia retencion ilicita, violentan este derecho de 1os menores, porque se
implanta abruptamente al menor en un medio desconocido, en circunstancias que

le impiden un adecuado proceso de adaptacion.

4. Punto de conexién para la aplicacion de la Convencion.

La Conferencia de La Haya ha determinado el punto de conexion en la
residencia habitual del menor, para evitar los problemas que traia consigo la
cuestion de la nacionalidad, principalmente por la apertura de fronteras a nivel
mundial, entre otros factores.

Hans Van Loon'? comenta que este concepto fue introducido en €l senc de
la Conferencia de La Haya en la Convencion de 1956 sobre Ley Aplicable a las
Obligacicnes Alimentarias para los Menores, y desde entonces se ha convertido
en la piedra angular de muchas de las convenciones de La Haya que han visio la
luz desde la Segunda Guerra Mundial, ya que ha hecho posible minimizar las
limitaciones no s6lo del concepto de nacionalidad, sino también del rigido vy
tradicional concepto del domicilio.

El Profesor inglés Anton'™ explica: “The Convention applies only to a child

who was habitual resident in & Contracting State immediately before any breach of

1’; Cfr. Hans Van Loon, Op. cit., pp. 4-5

AE. Anton, Op. cif., p. 544
Traduccion personal: “La Convencién se aplica sélo a un menor que era residente habitual en un
Estado coniratante inmediatamenie antes de cualquier violacidn a 105 derechos de custodia o de
visita. La eleccion del criterio de 1a residencia habitual del menor fue apenas cuestionada. Quedd
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custody or access rights. The choice of the criterion of the habitual residence of the
child was scarcely contested. It was clearly desirable to select a single critefion.
That of the child’s nationality seemed inappropriate because the State with the
primary concern {0 protect a child against abduction is that of the place where he
or she usually iives. In some systems the criterion of domicile would point to that
place, but in others domicile has a technical character which was thought to make
its choice inappropriate.”

El Profesor Ciuro Caldani'* considera este punto de conexién como: *...méas
adecuado cuando se trata de personas que tienen poca ‘carga cultural’, que se
presentan mas en su despliegue natural.”

En el Primer Reporte de la Comisidn Especial'® para revisar la operacion de
ta Convencion, se sefald que el concepto de residencia habitual del menor no ha
presentado dificultades al ser aplicado en la practica, aun cuando es un término
que ne ha sido definido ni por esta Convencidn, ni por otras convenciones de La
Haya.

El Profesor Nigel Lowe'® explica que aun cuando la residencia habitual se

ha convertide en el punto de conexion estandar en el ambito internacional, se trata

claro el deseo de seleccionar un solo criterio. Aquél sobre la nacionalidad del menor parecid
inapropiado porque el Estado que tiene la preocupacién primaria de proteger al menor contra la
sustraccion es aquél del lugar donde él o ella usualmente vive. En algunos sistemas el criterio dei
domicilic apuntaria a este lugar, perg en otros, el domicilio tiene un caracler técnico tal, que su
eleccmn resultaria inapropiada.”

Cltado por Daniet Hugo D'Anionio, Op. cit.,, pp. 457-458

% cir. Overafl Conclusions of the Special Commission of October 1989 on the operation of the
Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction, Op.
cif., p. 11
15 Niget Lowe. Op. cit.. p. 11
Traduccién personal: *Aunque en esencia se refiere al lugar donde el menor tiene su ‘hogar’, en
acasiones puede ser excepcionaimente dificl determinar en qué punto un menor comienza 0 deja
de tener su ‘hogar en un lugar en particular. No existen acuerdos entre los Estades Contratantes
para determmar el periodo de tiempo de residencia antes de considerar ésta como ‘habitual' ™
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de un concepio dificil de concretar, principalmente porque la Convencidn no lo
define: “Although, in essence, it refers to the place where the child has his or her
‘home’, on occasion it can be exceptionally difficult at what point a child starts or
ceases to have his or her home in a particular place. There is no common
agreement among Contracting States as to how long a period of residence must be
before it can be said to be ‘habitual’.”

En el Capitulo || de esta investigacion, hemos hecho notar que nuestra
legislacion civil considera la residencia habitual de una persona fisica cuando ésta
permanece en él por mas de seis meses (articulo 28, segundo parrafo). Sin
embargo, esto no se encuentra contemplade en la Convencion de La Haya en
comento.

Daniet D’Antonio’” nos guia dentro de las discusiones a que han dado lugar
los puntos de conexion: “Desde el punto de vista metodologico se ha considerado
que la calificacién como definicién de los puntos de conexidn, a falta de
calificaciones autarquicas, debe ser efectuada conforme a la lex fori, aunque
BOGGIANO ha sostenido la posibilidad de considerar Jas definiciones gue brinda el
derecho conectado por 1a norma de conflicto, lo cual puede dar lugar al reenvio o
también a una transmisién ulterior a un tercer ordenamiento.”

Podriamos pensar gue el punto de vista de Boggiano resulta muy ilustrativo
en el caso de la Convencidn de La Haya, pues ésta deja a la ley de residencia

habitual del menor la solucidn de la controversia de fondo, y si en dicha ley existen

" Daniel Hugo D’Antonio, Op. cit., p. 458
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normas de conflicto que puedan remitir al juzgader del Estado requerido a un
tercer ordenamiento legal, éste debera asumir la aplicacion de estas normas.

Segan la opinidon del autor citado, la anterior situacién podria presentarse,
por ejemplo, cuando de acuerdo a las disposiciones legales aplicables en nuestro
pais, un menor que ha sido ilicitamente trasladado o retenido en un pais extranjero
desde México, ain no contaba con el periodo de tiempo requerido para
considerarlo residente habitual de nuestro territorio, lo cual implica que la ley
aplicable debera ser la de un tercer Estado, es decir el de residencia habitual del
menor. Esta situacion seria factible siempre y cuando quien soiicite fa restitucion
de este menor io haga a través de la Autoridad Central mexicana.

Sin embargo, en esta hipétesis no debemos tomar en cuenta la ley del
domicilic aplicada al menor como persona, sino en relacién con ias normas
relativas a la ley del domicilio del menor considerado como un ente que requiere
representacion. Si el representante legal del menor, quien generaimente solicita la
restitucién, es residente habitual del Estado Mexicane, entonces &i menor también
debe ser considerado residente habitual de nuestro pais; aun cuando por
circunstancias ajenas a ellos no cumpla persocnalmente el requisito de
temporalidad exigido por |a ley mexicana.

Los sefalamientos antericres son claramente explicades por el jurista
argentino D'Antonio:*® “El derecho de custodia o guarda se rige por la ley de la

residencia habitual del menor. Esta Gitima es el punto de conexidn escogido por la

" tgem, p 521
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Convencion, que ha sustituido el punto de conexion ‘nacicnalidad’, adoptado por Ia
Convencion de la {sic) Haya sobre Proteccion de Menores de 1961. El primero
resulta de naturaleza factica facilmente perceptible y que, por otra parte, es
sumamente realista en atencién al orden publico internacional...”

En efecto, st el derecho de custodia se rige por la ley de residencia habitual
del menor, ésta quedard determinada por quien detente su custodia con arreglo a
las leyes de un Estado determinado.

Nigei Lowe'® plantea ofra situacién: “Another major problem is in relation to
some joint custody agreements or ‘shuttle agreements’, as they are sometimes
known. These agreements, sometimes lasting for the whole of the child’s minority,
determine the periods of time when the child should live with gach parent. The
question in regard to these agreements is whether or not they can dstermine the
question of habitual residence.”

Sobre estos acuerdos de custodia compartida, en el Tercer Reporte de la

Comision Especial® para revisar la operacidn de la Convencién se sefiald: “The

9 Nige! Lowe, Op. ¢it., p. 11

Traduccién personal: “Otro gran problema se da con relacidn a algunos acuerdos de custodia
compartida o ‘acuerdos de lanzadera', como también se conogen. Estos acuerdos, gque
generaimente duran todo el tiempo que dura la minoridad, determinan los periodos de tiempo en
que €l menor debe vivir con cada padre. La cuestion a considerar en estos acuerdos es si pueden
o no determinar el problerma de la residencia habitual.”

#® Report of the Third Special Commission meeting fo review the operation of the Hague
Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction, Op. cit,, p. 20

Traduccion personal: “La pregunta surge en cuanto a si estos acuerdos pueden detemminar la
residencia habitual de forma que pueda ser obligatorio para los tribunales requeridos el ordenar €l
retomo det menor, por ejemplo al incluir una clausula adicionai que establezca que el no regresar al
menor en la fecha acordada constituya una retencion ilicita segin {a Convencion u otras clases de
cldusulas de eleccidn de los fribunales, Sin embarge, dichas cljusulas no pueden ser reconocidas
por la Convencién y las partes en estos acuerdos no tiene el poder de crear una residencia habitual
que no corresponda con la residencia habitual de hecho del menor. Esto es, en primer lugar,
porque el conceplo de ‘residencia habitual’ segiin la Convencién esta considerado como una
materia meramente de hecho y, en segundo lugar, porque la Convencidn dispone un remedio muy
especifico aplicable en casos de emergencia, que no significa resolver disputas familiares segan el
fondo de fos derechos de custodia.”
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question arises whether such agreements may determine habitual residence in a
way that would be binding on courts requested to order the return of the child, e.g.
by including an additional clause that non-return of the child on the date agreed
upon constitutes unlawful retention under the Convention or other kinds of choice
of court clauses. Such choice of court clauses do not fall to be recognised (sic)
under the Convention, however, and parties to such an agreement should not have
the power to create a habitual residence that does not match with the factual
habitual residence of the child. This is, firstly, because the concept of ‘habitual
residence’ under the Convention is regarded as purely factual matter and,
secondly, because the Convention provides for a very specific remedy applicable
in cases of emergency and is not meant {o solve parental disputes on the merits of
custody rights.”

Nuestra personal opirmon es en el sentido de que si una de las partes del
convenio de custodia alternada se lleva al menor durante el periodo estipulado,
pero no lo devuelve en la fecha en que la otra parte debe iniciar su periodo
relativo, sera entonces cuando se pueda iniciar el procedimiento de restitucién par
una retencion ificita, en virtud de que una sola infraccién al convenio es suficiente

para considerar violentados los derechos de Ia otra parte.

5. Minoria de edad ad hoc.

Algunas consideraciones a este respecto han sido vertidas en el Capitulo Il
de esta investigacion, por lo que no abundaremos mucho al respecto.

El articulo 4° de la Convencién sefiala en su parte final que ésta dejara de

aphcarse cuandc el menor alcance la edad de diecisgis anos
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En relacién con el contenido del articulo, la Profesora Elisa Pérez-Vera®
explica: “This arlicle concerns only the Convention's scope rationae pefsonae as
regards the children who are to be protected.”

De acuerdo con uno de los antecedentes inmediatos de esta Convencion,
Anton® menciona: “...the Council of Europe Convention only applies 0 a child
‘who has not the right to decide on his own place of residence under the law of his
habitual residence, the law of his nationality or the internal faw of the State
addressed’. At The Hague, it was thought preferable to avoid the difficulties of
proof inherent in & provision of this nature, which make require reference to a
number of systems of law.”

Para los Estados participantes en la redaccion y discusion de las
disposiciones de la Convencidn de La Haya en comento, estuvo siempre muy
claro el hecho de que lo mas importante es la restitucion del menor a su lugar de
residencia habitual, por lo tanto decidieron no incluir una provisidén semsgjante a la
de la Convencion Europea gue o Unico que provocaria sefia una pérdida de
tiempo innecesaria.

La Profesora Pérez-Vera® hace notar que la edad limite para la aplicacion

de la Convencién plantea dos cuestiones fundamentales:

¥ Blisa Pérez-Vera, Op. cit., fuente citada.
Traduccidn personal: “Esie asticuio solo se refiere al objeto rationae personae (en razon de la
Qze:sona) de 13 Convencitén en relacion con los menores que van a ser protegidos.”

A.E. Anton, Op. ¢it., pp. 544-545
Traduccion personal: “___la Gonvencién del Consejo Europeo sélo se aplica al menor ‘que no tiene
el derecho de decidir sobre su propio lugar de residencia segtin la ley de su residencia habitual, la
ley de su nacionalidad o la ley interna del Estadoe requerido’. En La Haya, se penso que era
preferible evitar las dificuitades de la prueba inherentes en una disposicion de esta naturaleza, la
cual requeriria referencia a un sinnGmero de sistemas de Derecho.”
2 Cfr. Elisa Pérez-Vera, Op. cit.. fuente citada.
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En primer lugar, la edad en su esiricto sentido, asunto que no provocod
ningan problema entre los asistentes a la XV Sesion de la Conferencia de La
Haya. Al mantenerse la edad en dieciséis arios, la Convencién vierte un concepto
de menor mucho mas restrictivo que el aceptado por ofras convenciones de La
Haya.

El otro problema se ocupa de la situacidn de aquellos menores de dieciséis
anos que tienen derecha a elegir su lugar de residencia (como o sefiaia la
Convencidén Europea). Sin embargo, los expertos admitieron que este derecho
generalmente forma parte del derecho de custodia. En las discusiones de la
Convencion se sugirid que se incluyera una dispesicion similar a la contenida en |a
Convencion Europea, pero esta propuesta fue rechazada.

Cabe sefalar que la Convencidn Europea, al ser obligateria Unicamente
para los Estados mijembros de la Union Europea, valga la redundancia, debe
contener disposiciones afines a los sistemas de Derecho de estos paises. La
Convencidn de La Haya debe ser mas general, en virtud de la idea fundamental es
que sus disposiciones sean adoptadas por el mayor nimero de naciones
alrededor.del mundo y seria imposible incluir normas especificas de cada Estado
firmante vy ratificante.

Dentro de las conclusiones a la Primera Reunidn de la Comision Especial®

para revisar la operacion de la Canvencion, también surgio a la discusion la

* Qverall Conclusions of the Special Commission of October 1989 to review the operation of the
Hague Convention of 25 Qclober 1980 on the Civil Aspects of international Child Abduction, Op.
Cit.,p. 17

Traduccion personal; "Se han presentado pocos casos en que el menor ha alcanzado 1a edad de
dieciséis afios al tiempo de llenarse {a solicitud, ¢ al tiempo det trasfado ilicito. La practica real de
los Estados difiere respecto de esta situacion. Mientras en algunos Estados los procedimientos son
suspendidos cuando el menor alcanza la edad de dieciséis afos. olros Estados continian
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premisa del articuio 4° en cuanto al cese inmediatc de la aplicacidén de la
Convencidn cuando el menor alcance fa edad de dieciséis afios: “A few cases had
occurred when the child had aimost attained the age of 16 years at the time of filing
ihe application, or at the time of the wrongiul removal. It appeared at the actual
practice of States differed in respect of this situation. While in some States
procedures are suspended when the child aftains the age of 16, other States
continue to apply the Convention’s principles, but obviously in the latter case the
child’s view tends to become a factor of crucial importance. In conclusion, while
Article 4 makes it clear that the obligation fo apply the Convention ceases at the
day when the child reaches the age of 16, nothing in the Convention prevents
States from applying the Convention’s mechanisms under its own laws in cases in
which the child has attained the age of 16.”

De las aseveraciones anteriores se desprende que los Estados quedan en
libertad para celebrar acuerdos entre ellios que dispongan ia continuacién en la
apiicacion de los mecanismos contenidos en la Convencion después de que el
menor haya alcanzade la edad limite.

En la practica mexicana, la Convencion deja de aplicarse automaticamente
cuandc esta hipotesis ocurre. Esto se hace del conocimiento de la Autoridad
Central requerida o requirente para evitar problemas de caracter internacional.

Se han presentado algunos casos en los que se continga con [a asistencia

al solicitante de restitucion, sobre todo cuando el Estado Mexicano ha sido

aplicando ios principios de ia Convencién, pero obviamente en este udifimo caso Ia opinion del
menor tiende g ser un factor de crucial importancia. En conclusidon, mientras el articulo 4 deja claro
que [a obligacion de aplicar la Convencion termina el dia en que el menor alcanza la edad de
dieciséis afios, nada en la Convencién impide a los Estados 1a apficacién de los mecanismos que



204

requeridc, para lograr la localizacién del menor. Pero esta cooperacion se basa en
principios del orden moral v de buena vecindad. Una vez localizado el menor,
todas las acciones que se intenten seran por cuenta y a cargo del solicitante, tas

autoridades mexicanas no pueden comprometerse mas alla de la localizacion.

6. Terminologia y conceptos en la Convencion.

Dentro de las conclusiones de la Segunda Reunidn de la Comision
Especial®™ para la revision de la operacién de esta Convencion, los expertos
hicieron hincapié en que los conceptos que determinan el ambito de aplicacion de
la Convencion no dependen de su significado en un sistema legal en especial. Por
lo tanto, el concepto de derechos de custodia de este instrumento no ceincide con
ningun concepto particufar de tales derechos en un sistema legal determinado,
pero su significado se extrae de las definiciones, estructura y propédsitos de la
propia Convencién. Lo mismo sucede con la expresion “derechos de visita”™.

La Profesora Pérez-Vera® sefala: *Following a long-established tradition of
the Hague Conference, the Convention avoided defining its terms, with the
exception. of those in article 5 concerning custody and access rights, where it was
absolutely necessary to stablish (sic) the scope of the Convention's subject-

matter.”

ésta contiene, segiin sus propias ieyes, en casoes en que i menor ha llegado a la edad de dieciséis
anos.”

* Cfr. Report of the Second Special Commission Meeling to review the operation of the Hague
%onventiqn on the Civil Aspects of International Child Abduction, Op. cit., p. 16

* Elisa Pérez-Vera, Op. cit., fuente citada,

Traduccién personal: “Siguiendo una larga tradicién establecida por la Conferencia de La Haya, la
Convencidn evité definir sus términos, con excepcion de aquelios establecidos en el articulo 5
relatives a la custodia y derechos de visita, donde fue absolutamente necesario establecer el
ambito de la Convencidn respecto de la materia.”
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El articulo 5% de la Convencién dispone:

"A los efectos de la presente Convencién:

“a) el ‘derecho de custodia’ comprendera el derecho relativo al cuidado de
la persona del menory, en particular, el de decidir sobre su lugar de residencia;

“b) el ‘derecho de visita’ comprendera el derecho de llevar al menor, por un
periodo de tiempo limitado, a otro lugar diferente a aquél en que tiene su
residencia habitual.”

En relacién con el concepto de derecho de custodia podemos notar que
solamente se hace mencidn de los derechos relativos al cuidado de la persona del
menor, y se dejan de lado las formas de proteccion a ia propiedad del menor.

Este articulo también busca la proteccién de los menores en los casos de
custodia conjunta. La Profesora Pérez-Vera® apunta sobre esta situacion: “...a
classic rule of treaty law requires that a treaty’s terms be interpreted in their context
and by taking intc account the objective and end sought by the treaty, and the
whole tenor of article 3 leaves no room for doubt that the Convention seeks to
protect joint custody as well as for knowing when joint custody exisis, that is a
question which must be decided in each particular case, and in the light of the law
of the child’s habitual residence.”

Sobre los derechos de visita, sefialados en el inciso b) del articulo 5°, adn

cuando sdlo se hace mencion del derecho de llevar al menor por un tiempe

T “Decreto Promulgatorio de la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menares™, en Cp. cit., p. 3

Elisa Pérez-Vera, Op. cit, fuente citada.
Traduccion personal: “.__una regla clasica de la ley convencional internacional requiere que los
términos de un ratado sean interpretados en su contexto y tomando en cuenta el objetivo y el fin
perseguidos por éste, y el arliculo 3 en su totalidad no deja lugar a duda de que la Convencion
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limitado a un lugar distinto del de su referencia habitual, ta Profesora Pérez-Vera®
hace hincapié en que la Convencion no intenta con esta disposicidn excluir otras
formas de sjercicio de los derechos en cuestién, sino que busca enfatizar que
estos derechos se extienden también a la llamada “visita residencial’, es decir
cuando el menor va a la casa del otro padre a cumplir con sus derechos de visita.
Este aspecto no es muy grato para quienes tienen la custodia del menor, ya que
implica enviarlo a un lugar donde no se tendra poder para impedir équ'le el menor
sea retenido ilicitamente.

Desgraciadamente, como sefala Anton™, la Convencién no contiene
mecanismos tan efectivos para la proteccion y apoyo de los derechos de visita,

como los que dispone para la infraccidn a los derechos de custodia.

7. Medidas a cargo de las Autoridades Centrales.

Antes de iniciar con el tema en cuestion, cabe sehalar lo que explica &l
Profesor -ingtés Anton®. “Following precedents in other Hague Conventions, the
present Convention requires States to designate a '‘central authority’ to make the
administrative arrangements necessary to secure the objects of the Convention.

This dogs not necessarlly mean that a new administrative authority is to be

también busca proteger la custodia conjunta. Para saber cuando existe la custodia conjunta, esto
debe degcidirse en cada caso particular y a la luz de |a ley de la residencia habitual dei menor.”

2 Cfr. idem

® &fr. AE. Anton, Op. cit., pp. 554-555

* idem, pp. 546-547

Traduccién personal: "Segin precedentes sentados en otras Convenciones de La Haya, la
presente Convencidn exige a los Estados la designacion de una ‘autondad central’ que haga los
arreglos administrativos necesarios para asegurar 108 obyelivos de ésta. Esio no necesariamente
significa que sea creada una nueva autoridad administrativa. Sino que prevé que los canales
diplomaticos usuales sean saltados, y que la autoridad que normalmente maneja las cuestiones
relativas a la custodia y cuidado de los mencres sea designada para ldiar con cuestiones
administrativas que surjan por [a aplicacion de ia Convencion.”
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created. It envisages rather that the usual diplomatic channels may be by-passed
and that the authorities normally handling matters retating to the custody and care
of children shouid be designated to deal with administrative questions arising under
the Convention.”

En nuestro pais, la Autoridad Central designada es ta Consultoria Juridica
de la S.R.E. en primer lugar. Ademas, fungen como Autoridades Centrales
auxiliares las oficinas estatales del D.LF., de acuerdo con lo dispuesto por el
segundo parrafo del articulo 6° de [a Convencion en relacién con los Estados
Federales.

El Profesor Anton™ abunda en este respecto y sefala: “Articles 6 and 7
provide for the stablishment (sic) of ‘central authorities’ not only to secure ithe
prompt return of abducted children but to achieve the other objects of the
Convention. Article 21 involves these ceniral authorities specificaliy in securing
respect for access rights... The very existence, however, of a system of central
authorities should open the way, as between those States which are prepared to
give a measure of discretion to their ceniral authorities, to a useful degree of co-
operation between Contracting States in the resolution of international problems of

custody and access which may not be connected with child abduction.”

% thidem, p. 543

Traduccion personal: “Los articulos 6 y 7 disponen el establecimiento de ‘autoridades centrales’ no
solo para asegurar la rapida restitucion de menores sustraidos, sino también para lievar a cabo los
demas objetivos de la Convencion. El articulo 21, involucra a estas autoridades centrales
espesificamente en el aseguramiento de los derechos de visita... De cualquier forma, 1a existencia
de un sistema de autoridades centrales abriria el camino, lo mismo entre aquellos Estados que
estan preparados para dar una medida de discrecién a sus autoridades centrales, a un grado (til
de cooperaciaon entre los Estados contratantes en la resolucion de problemas internacionales de
custodia y de visita que pueden no estar conectados con la sustraccion de menores.”
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En un primer momento, el Estade Mexicano designd solamente a la
Consultoria Juridica de la S.R.E. como Autoridad Central; sin embargo,
posteriormente se tomo la decision de involucrar a los D.LF. nacional y estatales
para brindar un mejor y mas completo apoyo, ya que estos organismos cuentan
con la infraesfructura humana y técnica para apoyar en la solucion de las
controversias del orden familiar, de acuerdo a lo que ya hemos explicado en &l
Capitulo 1l de esta investigacion.

En el Segundo Reporte de la Comisién Especial™® para revisar la operacion
de la Convencion, se llegé a la siguiente conclusion: “The experts agreed that
better information about the duties of the respective Central Authorities is
necessary. It was proposed that each Central Authority might issue informational
material describing its duties, functions and mean at its disposition which should be
distributed to the other Central Authorities.”

Esta propuesta quedo sélo esbozada, sin impener ninguna obligacién a los
Estados contratantes; sin embargo, Autoridades Centralés de Noruega y de
Inglaterra ya habian enviado el material con informacion acerca de sus funciones a
ta Comisidn Permanente de la Conferencia de ia Haya. Dicha Comiston
Permanente dispuso que este material seria enviado a las demas Autoridades

Centrales como anexo de la Circular No. 2(83).

® Report of the Second Special Commission Meeting to review the operation of the Hague
Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction, Op. cit., p. 34

Traduccion personal: “Los expertos concuerdan en que es hecesaria mayor informacién acerca de
las obligaciones de las respectivas Autoridades Centrales. Se propuso que cada Autoridad Central
deberia emitir material informativo describiendo sus obligaciones y medios a su disposicion, que
seriz distnbuido a las demas Autondades Centrales
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La base de esta Convencion es la cooperacion entre los Estados parte, y la
Profesora Pérez-Vera™ indica que una Convencidon de este tipo se puede ver
desde dos puntos de vista: “...it can impose direct co-operation among competent
internal authorities, in the sphere of the Convention’s application, or it can act
through the creation of Central Authorities in each Contracting State, so as to
coordinate and ‘channel’ the desired co-operation.”

La posibilidad que plantea la Convencién de presentar la solicitud de
restitucion directamente ante las autoridades judiciales o administrativas que
tienen el poder de aplicar las disposiciones de la Convencién, incrementa la
importancia de la labor de cooperacion entre dichas autoridades. Asi, el sistema
adoptado por la Convencidn se pusde caracterizar como mixto, en virfud de que
ademas de las obligaciones impuestas a la Autoridad Central, crea obligaciones
para otras autoridades tanto judiciales como administrativas.

Es el articulo 7 el que contiene las obligaciones de jas Auioridades
Centrales. Pérez-Vera™ comenta respecto de tal disposicién. “This article
summarizes the role played by Central Authorities in bringing into play the system
established by the Convention. The article is structured in two paragraphs, the first

of which, drafted in general terms, sets out an overall duty of co-operation, while

* Efisa Pérez-Vera, Op. cit., fuente citada,

Traduccion personal; “...puede imponer cooperacion directa entre las autoridades competentes
intemas, en la esfera de la aplicacion de 1a Convencidn, o puede actuar a través de la creacion de
Autoridades Centrales en cada Estado contratante, para coordinar y ‘canalizar’ ta cooperacion
deseada”

* Idem

Traduccion personal: “Este articulo resume el papel que juegan las Autoridades Centrales para
Hevar a cabo ef sistema establecido por la Convencion. Bl articulo estd establecido en dos parafos,
el primero de los cuales, en términos generales, dispone una obligacion total de cooperacion,
mientras que el segundo enlista, de los incisos a) al i), algunas de las principales funciones que
deben cumplir las Autoridades Cemtrales.”
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the second lists, from sub-paragraphs a to i, some of the principal functions which
the Central Authorities have to discharge.”

Cabe mencionar que aun cuando la Convencidén dispone las medidas
principales que cada Autoridad Central debera realizar, deja en libertad a los
Estados para decidir la forma apropiada en que deberan cumplir con tal obligacion.
Esto resulta de vital importancia en cuanto al primer parrafo del articulo 7, que
establece |a cooperacion entre las Autoridadas Centrales, asi como la promocién
que éstas deben hacer para implementar mecanismos de cooperacién enfre las
autoridades competentes de su respectivo territorio. Tal promocién efectiva de
cooperacion dependera en gran medida de 1a libertad de accion que |a ley interna
otorgue a las Autoridades Centrales.

En cuanto a las chligaciones especificas enlistadas en ¢l segundo parrafo
del articulo 7, la Profesora Pérez-Vera™ indica: “...the circumstances of each
particular case will dictate the steps which are to be taken by the Central
Authorities; for example, it canhot be maintained that every Central Authority must
discover the whereabouts of a child when the applicant knows full well where it is.”

Los incisos a) y by de dicho articule sefialan la obligacion para las
Autoridades Centrales de localizar al menor ilicitamente trasladado o retenido, asi
como la de tomar o hacer que se tomen todas las medidas provisionales
necesarias tendientes a prevenir que tal menor sufra dafios mayores 0 que

resulten perjudicadas las partes interesadas.

% ibidem

Traduccidn personak: *,.las circunstancias de cada caso concreto dictaran fos pasos que deberdn
seguir las Auloridades Centrales; por ejemplo, no puede generalizarse que cada Autoridad Central
debe descubnr el paradero del menor, s el sohcitanie lo conoce precisamente.”
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Una de las medidas que podria tomarse en nuestro pais es el arraigo de ia
persena que ilicitamente trastadd o retuvo al menor, cuando exista el temor de que
pueda volver a cambiar de domicilio y con esta accién intentar una demora
innecesaria al procedimiento. lo cual deberd ser decretado por el Juez de lo
Familiar competente.

Otra medida de precaucidn, en casos muy especiales, seria la de tomar la
custodia del menor a cargo de!l Esiado. Medida que sélo podria ponerse en
practica en circunstarcias de abusc o malirato fisico y sexual del menor, y previa
una investigacién exhaustiva de! asunto por las auforidades competentes, o
cuando proceda alguna de las causales de pérdida de patria potestad, analizadas
en el Capitulo 1ll de este trabajo. En esta hipotesis las autoridades deberan ser
muy cuidadosas, ya que existe prohibicion expresa en la Convencién de decidir
sobre las cuestiones de fondo, pero podrian actuar en virtud de sus atribuciones
como protectoras de los intereses del menor.

La Profesora Pérez-Vera™, sobre el inciso c) del articulo 7, sefiala: “Sub-
paragraph c sets out the duty of Central Authorities to try to find an extrajudicial
solution. In actual facts, in the light of experience as spoken to by some delegates,
a considerable number of cases can be settled without any need to have recourse
to the courts.”

De acuerdo con este inciso, una vez localizado el paraderc del menor, la

Autoridad Central deberd iniciar un mecanismo para convencer al presuntc

 Ibidem

Traduccidn personal: “El inciso c) dispone la obligacidn de las Autoridades Centrales para tratar de
encontrar una solucién extrajudicial. En hechos reales y & la luz de (a experiencia, como
mencionaron algunos delegados, un considerable ndmero de casos pueden ser solucionados sin
necesidad de recurir a los tibunales.”
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sustractor de devolver voluntariamente al nifio a su lugar de residencia habifual.
Esta obligacién puede acarrear ciertos problemas, sobre fodo porgue la pretension
del sustractor es retener a su lado al menor y con una peticion de restitucion
voluntaria de por medio, seria como darfe aviso que en breve se iniciard un
procedimiento legal en su contra para “quitarle” al menor.

Nos parece una mejor solucion que primero se inicie el procedimiento
judicial y que dentro det mismo se trate la restitucidon voluntaria, lo cual esta
permitido por nuestras leyes procedimentales y es la practica usual en nuestro
pais.

De conformidad con el inciso d), el cual dispone el intercambio de
informacion relativa a la situacion social del menor, la Profesora Pérez-Vera™
indica: “This duty is made subject to the criteria adopted by the Central Authorities
involved in a particular case. Indeed, the insertion of the phrase ‘where desirable’
demonstrates that there is no wish to impose an inflexible obligation here: the
possibility . of there being no information to provide, as well as the fear that
reference to this provision might be used by the parties as a delaying tactic, are
some of the arguments which prompted this approach.”

En efecto, como la premisa fundamental de la Convencién es la proteccion
del menor en consideracion a su interés superior, el sustractor podria aducir

dentro de! procedimiento gue la situacién social de! menor en su lugar de

8 ibidem

Traduccidn personal: “Esta obligacién estd realizada de acuerdo a los criterios adoptados por [as
Autoridades Centrales involuycragas en un caso particular. De hecho, {a insercién de la frase
‘cuando se solicite’, demuestra que no existe ningun deseoc de imponer una obligacién inflexible: [a
posibilidad de que no se proporciong ninguna informacion, asi como el temor de que la referencia a
esta disposicion pueda ser usada por las partes como una tactica para demorar (os procedimientos,
son algunos de los argumentos que incitaron esta propuesta.”
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residencia habitual no era adecuada; lo cual llevaria al Juez a solicitar los informes
correspondientes para censtatar esas hechos, con la consabida pérdida de tiempo
ya que a las autoridades del otro Estado involucrado les tomaria tiempo reunir 10s
datos respectivos,

Una forma de pafiar los efectos negativos de este intercambio de
informacién, seria a través de la inclusidn de tales datos en la solicitud de
restitucion; sin embargo, esta sugerencia nos parece un tanto intrascendente,
pues en Muy pocos casos documentados se han solicitado dichos informes.

El inciso e) impone la obligacion a las Autoridades Centrales de facilitar la
informacién relativa a la legislacion de su pais para la aplicacion de la Convencion.

Sobre esta obligacitn, la Profesora Pérez-Vera™ comenta: “This duty
applies in particular to two situations. Firstly, where the removal occurs prior to any
decision as to the custody of the child, the Central Authority of the State of the
child's habitual residence is o produce, for the purposes of the Convention's
application, a certificate on the relevant law of that State. Secondly, the Central
Authority must inform the individuals about how the Convention works and about
the Central Authorities, as well as about the procedures available. On the other
hand, the possibility of going further, by obliging the Central Authority to give legal

advice in individual cases, is not envisaged by this rule.”

® Ibidem

Traduccion personal: “Esta obligacioén se aplica en particutar a dos situgciones. Primeramente,
cuando la sustraccién ocurre antes de que sea dictada una decision sobre la custodia del menor, la
Autoridad Central de la residencia habitual del menor debe presentar, para fines de la aplicacion de
la Convencidn, un certificado sobre la ley refativa de ese Estado. En segundo fugar, (8 Autoridad
Central debe informar a ios individuos acerca de cdmo trabaja 1a Convencion y acerca de las
Autoridades Centrales, asi como acerca de los procedimienios disponibles. Por ofra parte, la
posibilidad de ir mas [ejos, obligando a las Autoridades Centrales a proporcionar asisiencia legal en
casos individuales, no esta prevista por esta regia.”
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1L a interpretacion hecha por la Profesora Pérez-Vera acerca de la obligacion
que tienen las Autoridades Centrales de dar a conocer la Convencion, es
reafirmada por las conclusiones a que se llegaron durante fa Primera Reunidn de
la Comision Especial® para revisar la operacion de la Convencion: “...One of the
essentiatl tasks of the Central Authority should be to inform the courts, attorneys,
the public at large and parents, in particular, not only about the Conventiorn's
mechanisms but, even more importantly, about its spirit.”

E! Profesor Nigel Lowe™, senala que dentro del Foro Internacional sobre
Sustraccion de Mencores por los Padres, Ios asisientes concordaron en que la
ignorancia acerca del contenido y espiritu de la Convencidn puede significar que
los padres, victimas de una sustraccién no conozcan sus derechos y por lo tanto
no busquen asesoria [egai ¢ demoren en buscaria. Existen casos documentados
en que las victimas solo buscaron asesoria legal después de leer acerca de la
Convencion en alguna revista. Esta falta de informacion de los padres, publico en
general y principalmente de los abogados, pusde causar demoras innecesarias,
cuya principal consecuencia es el sufrimiento prolongado del menor ilicitamente
trasladado o retenido.

En relacion con el inciso g) del articulo 7, el cual impone la obligacion de
canceder ¢ garantizar, segln el caso, [a obtencidn de asistencia juridica, incluida

la participacién de un abogado si es necesario, la Profesora Pérez-Vera® explica

“® Overall Conclusions of the Special Commission of October 1989 on the operahion of the Hague
Convention of 25 Qctober 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction, Op, ¢it., p. 17
Traduccion personal: “...Una de las areas esenciales de [a Autoridad Central deberia ser informar
a los tribunales, abogados, publico en general y padres de familia en particular, no solo acerca de
L?s mecanismos de la Convencion, sin0 aan mas imporante, acerca de su espiritu.”

- Cfr. Nigel Lowe, Op cit., p. 10

™ Cfr Elisa Pérez-Vera, Qp. ¢it . fuente citada.
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que esta hipbiesis ocurrira cuando la Autoridad Ceniral no puede solicitar iz
restitucion directamente a las autoridades competentes de su Estado. Tambiér
comenta que la frase "segln el caso”, se refiere a aquellos solicitantes que
carecen de recursos econdmicos, lo cual sera determinado por los criterios
impuestos por la ley del Estado en que {al asistencia es requerida. Por lo tanto,
dicha oracion no se refiere a consideraciones absfractas coma la conveniencia u
otra clase de concesidn de ayuda legal.

El inciso h) del mencionado articulo en comento, incluye la obligacion a las
Autoridades Centrales de realizar todos aguellos arreglos administrativos que
puedan ser necesarios y apropiados para garantizar la restitucion dei menor sin
peligro.

Entre estas medidas, podemos mencionar [os permisos legales para la
safida del menor del pais; la proteccidn al menor y en su caso también al
salicitante, para evitar una “resustraccién”; enfre otras.

Finalmente, el inciso i) establece una obligacion por parte de las
Autoridades Centrales que no concierne directamente a los individuos, sino a ia
propia Convencion. Esta obiigacion opera en dos niveles complementarios,
primeramente a nivel de relaciones bilaterales entre Estados que son parte de la
Convencién, vy en segundo lugar a nivel multilateral, a través de su participacion,
cuando sea requerida, en comisiones creadas para este propoésito por la Comision
Permanente de la Conferencia de La Haya.

En cumplimento a esta obligacion, nuestro pais ha parficipadc en las
diferentes reuniones que se han llevadc a cabo para revisar la operacion de 1a

Convencion:
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En la Primera Reunién®, llevada a cabo del 23 al 26 de octubre de 1989,
uestro pais estuvo representado por el Maestro José Luis Siqueiros, en su
alidad de asesor legal de jJa S R.E.

En la Segunda Reunion® que se celebrd del 18 al 21 de enero de 1993,
Néxico envib al Lic, Eduarde Pefia Haller, Coordinador de 1a Oficina de Asistencia
-egal a Mexicanos en el Extranjero de la S.R.E.

La Tercera Reunion®™ (17-21 marzo de 1997) tuvo como representantes
mexicanos a la Lic. Concepcion Galvez Coeto, Coordinadora del Programa

Internacional de Restitucién de Menores del Departamento de Asesoria Legal de
la S.R.E,; a la sefforita V.P. Hernary, Profesora de Derecho Intemacional Privado;
y al sefior J. Abud-Osuna, Primer Secretario de la Embajada de Meéxico en La
Haya.

Dentro del Foro Internacional de Sustraccion de Menores por los Padres,
compilado por el Profesor Nigel Lowe™, se presenté una investigacion dirigida por
Janet Chiancone y Linda Girdner (realizada en 1995), para la Asociacion de la

Barra Americana, en la cual dichas investigadoras examinaron a las Autoridades

Centrales.

“ Gtr. Overall Conclusions of the Special Commission of October 1989 on the operation of the
Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction, Op.
cit..p. 4

* Cfr. Report of the Second Special Commission Meeling to review the operation of the Hague
Canventiont on the Civil Aspects of international Child Abduction, Op. ¢, p. 4

> Ctr. Report of the Third Special Commission Meeting to review the operation of the HMague
Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction. Op. cit.. p. 7

18 ¢tr. Nige) Lowe, Op. ¢it, p. 8



Los datos que arrojo esta investigacion, sin duda resultan muy interesante—=
En promedio, solo el cuarenta y cinco por ciento de !as solicitudes de
Convencion para la restitucién de un menor terminan con una orden judicial C—
restitucion, Los porcentajes a nivel de pais oscilan entre el cinco por clento y
noventa y cinco por ciento.

En un pals del cual no se especifica el nombre, el veintici}ico por ciento dil
las drdenes judiciales de restitucion del menar no fueron cumplidas. Esta situacio
se presenta en la mayoria de ios Estados.

Tanto Ias investigaciones de Chiancone y Girdner (de ios Estados Unido==
de América), como de Nigel Lowe y Alison Perry {de inglaterra) presentadas er—
dicho Foro, arrojaron datos importantes acerca del manejo de los casos y de I=
experiencia de las Auioridades Centrales y de autoridades judiciales ym
administrativas; con ellas se demostrd que las auteridades de Estados Unidos y de=
Inglaterra y Gales son las mas experimentadas en cuante a la operacién y mansgjo

de la Convencion.

8. Solicitud a la Autoridad Central.

El articuio 8° dispone que la persona, institucion u organismo que sostenga
gque un mener ha sido ilicitamente frasiadado o retenido con infraceidn al derecho
de custodia, podra dirigirse a la Autoridad Central de la residencia habitual del
menor o a la de cualguier otro Estado coniratante, a efectos de solicitar su

restituctdn.



218

Sobre este primer parrafo, la Profesora Elisa Pérez-Vera®’ explica: “...an
application for the return of a child can be addressed to any Central Authority
which, from that point, will be bound by all the obligations laid down by the
Convention. This demonstrates that the applicant is free i apply to the Central
Authority which in his opinion ts the most appropriate. However, for reasons of
efficiency, the Central Authority of the child’s habituai residence is expressly
mentioned in the text, but this must not be understood as signifying this application
directed to other Central Authorities are to be regarded as exceptional.”

Dentro de las conclusiones del Segundo Reporte de la Comisién Especial®
para revisar la operacion de ia Convencion, se asenté la pregunta realizada por el
representante de lsrael en el sentido de que si todas las solicitudes debian
hacerse a la Autoridad Central del Estado de residencia habitual, o si podian
presentarse directamente a la Autoridad Central del Estado requerido e incluso
ante los tribunales de éste Gitimo. Sobre este tema, el resto de los expertos estuvo
de acuerdo en que este tipo de solicitudes ‘directas®, son perfectamente
admisibles y de hechao ocurren muy frecuentemente. Por otrg parte, los asistentes
a esta reunion consideraron ae gran ayuda en estos casos, el informar a la

Autoridad Central del Estado de residencia habitual del menor de este tipo de

“" Elisa Pérez-Vera, Op. cit., fuente citada.

Traduccign personal: “ ..una solicitud para el retormo de un menor puede ser dirigida a cualguier
Autoridad Central que desde ese punto se encontrard obligada por la Convencién, Esto demuestra
que el solicitante es libre de dirigirse a la Autoridad Central que en su opinidn es la mas apropiada.
No obstante, por razones de eficiencia, la Autondad Central de la residencia habitual del menor
estd expresamente mencionada en e! texto, pero esto no debe dar a entender que si la solicitud es
c‘iaingida a otra Autoridad Central, se considerara esta accion como excepcional.”

" Cfr. Report of the Second Special Commission Meeting to review the operation of the Hague
Convention on the Civil Aspects of international Child Abductien, Op. ¢, pp. 36 y 38



solicitudes, sobre tado a la luz de su posible participacion en el proceso dill
restitucion.

En relacién con la forma gue deberd tener la solicitud, la Convencidn n
dispone nada al respacto; sin embargo, el Profesor Anton™ hace interesante—
sefialamientos sobre dicha solicitud: “...(the) model form of request was preparec
by a sub-Commitee, but was not examined in detail at the Conference. It wa=
decided that #is use should not be mandatory and it was left to States to conside
whether or not to adopt the model form in their mutual relations. The mair-
argument for its use is that the faithful completion of the form should accelerate the
application of the Convention and, in particular, the return of an abducted child.”

La Profesora Pérez-Vera™ abunda sobre este terma y nos explica: “Ir
drawing it up, it seemed advisable o have recourse 1o the general law governing
international organizations. Now, viewed from this perspeciive, a recommendation
is in substance a non-obligatory invitation addressed by cne internaticnal
organization to one, several or all Member States. Consequently, States are not
strictly required to make use of the model form contained in the Recemmendation;
indeed, the Commission took care to avoid presenting the form as an annex to the

Convention.”

“ AE. Anton, Op. ¢it., p. 548

Traduccion personal: “...(la) forma modelo de solicitud fue preparada per un Sub-comité, pero no
fue examinada en detalle en ia Conferencia. Se decidid que su use no seria obligatorio y se dejo a
consigeracion de tos Estados si adoptarian o no esta forma modelo en sus relaciones mutuas. £
principal argumenio para su usc es que ei fiel Henado de la forma aceleraria la aplicacion de la
Convencidn y, en particular, ef retomo de un menor sustraido.”

Elisa Pérez-Vera, Op. cit., fuente citada.

Traduccion personal: “En su redaccidn, parecid aconsejable &l recurrir a la fey general que rige a
las omanizaciones intemacionales. Ahora, desde esta perspectiva, una recomendacion es en
esencia una invitacién no obligatoria dirigida por una organizacién internacional a uno, varios o
todos los Estados miembros. En consecuencia, los Estados no estan obligados a hacer uso de la
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En virtud de que como va mencicnamos, la forma modelo para 1a solicitud
de restitucién se presentd en la Convencidn como una recomendacion y por lo
tanto no esta sujeta a una forma especial; durante la Segunda Reunidn de la
Comisidn Especial® para revisar la operacion de la Convencidn, los asistentes
estuvieron de acuerdo en que cierto grade de estandarizacién era necegsario, por
lo gue se propusc que se crearan formas multilinglies para ser llenadas a
maguina, que contuvieran los datos relativos a la fecha de la sustraccion con un
certificado sobre la ley aplicable en materia de derechos de custodia (conjunta o
alternada) como anexa.

En esta Segunda Reunién de fa Comision Especial™ existieron otras
propuestas: “The Austrian Expert pointed out that the Central Authorities have
competence to fill out and sign application forms in a language other than the
original one, once an apptication has been filed with them.”

En el caso de la Autoridad Central mexicana, la solicitud debe ser llenada
por-duplicado (en espariol y en el idioma oficial del Estado reguerido) por el propio
solicitante,

Ya que ¢l uso de la forma modelo no es obligatorio, el texto de la
Convencion incluye los elementos que cualquier solicitud enviada a una Autoridad

Central debe contener para ser admitida, asi como los documentos que podran

forma modelo contenida en la recomendacién; de hecho, la Comisidn tuvo la precaucion de evitar
gesentar la forma como un anexo a la Convencion.”

Cfr. Report of the Second Special Commission Meeting to review the operation of the Hague
gonvenﬁon on the Civil Aspects of international Chitd Abduction, Op. cit,, p. 38
- Loc. ¢,
Traduccién personal: "€l experio Austriaco sefald que las Auloridades Centrales tienen
competencia para llenar y firmar solticitudes en un dioma distinte al original, una vez que 1a solicitud
ha sido presentada anle ellas.”
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acompafiar © complementar tal solicitud. Dichos elementos se encuentran
enlistados en el segundo parrafo del articulo ge:%3

“a} informacion relativa a la identidad del solicitante, del menor v 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 restitucién del
menor;

“d) toda la informacién disponible relativa a la localizacién del menor vy la
identidad de la persona con [a que se supone que esta el menor...”

En relacién con el elemento contenide en el inciso c), sobre las razones o
motivos que dan fundamento a la solicitud de restitucion, |z Profesora Elisa Pérez-
Vera™ comenta: “This requirement is logical, in that it allows the application of
article 27 concerning the right of Central Authorities to reject applications which are
clearly not well-founded.”

Bl ardiculo 28 de la Convencion contiene una disposicion que es otfro
ejemplo de la actitud de la Convencién hacia la organizacion y poderes de la
Autoridad Central. La Profesora Pérez-Vera™ realza la importancia de este
articulo: “Since the aim is to avoid requiring States to change their own law in order

to be able to accept the Convention, the Convention takes into consideration the

> =Decreto Promulgatorio de la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores”, en QOp. ¢it., p. 4

> Efisa Pérez-Vera, Op. cit., fuente citada.

Traduccién personal: “Este requerimiento es l6gico, en &l se permite la aplicacion del articulo 27
relativo al derecho de las Autoridades Centrales de rechazar solicitudes gue estén claramente mal
fundadas.”

= Idem

Traduccion personal: “Ya que & propdsito es evitar que los Estados modifiquen su propia ley para
aceptar 'a Convencion, ésta toma en censideracion €l hecho de que, en términos de las leyes de
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fact that, in terms of the law of various Member States of the Conference, the
Central Authority would have the power to require some authorization from the
applicant.”

Esta autorizacion serd necesaria cuando la Autoridad Central tenga
atribuciones para actuar por cuenta del solicitante, ¢ cuando se haga necesario el
nombramiento o designacién de un representante habilitado para actuar en su
nombre.

La solictud de restitucién o solicitud de asistencia, como también se
denomina, que utiliza la Autoridad Central mexicana, se encuentra dividida en
nueve partes, que a continuacion se detaliaran:

{. Identidad def menor y de sus padres. En esta primera parte se pide al
solicitante que ponga el nombre del menor (se Hena una solicitud por nifio), su
fecha y lugar de nacimiento, et domicilio en que residia antes de ia sustraccién,
nacionalidad, nimero de pasaporte y su fecha de expedicion, filiacién (estatura,
peso, color de ojos, etc.) De los padres se piden también los datos relativos a su
identidad - y filiacion, numero de pasaporte y fecha de expedicion, teléfono,
ocupacion, pais de residencia habitual y lugar y fecha de! matrimonic y divorcio, en
Su caso.

il. Factores de hecho y de derecho que justifiquen la solicitud de restitucion.
Es decir, se debera mencionar si existeé alguna sentencia judicial, decision

administrativa o acuerdo entre las partes que determine que el solicitante ejercia

varios Estados miembros de la Conferencia, 1a Autoridad Central tiene el poder de solicitar la
autonzacion del peticionanoe.”
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de modo efectivo ef derecho de custodia sobre el menor ilicitamente trasladado o
retenido.

En relacién con las fuentes de que derivan los derechos de custodia,
sefialados en el Ultimo parrafo del artfculo 3° de la Convencion, la Profesora
Pérez-Vera™ comenta: “This sources cover a vast juridical area, and the fact that
they are not exhaustively set out must be understood as favouring (sic) a flexible
interpretation of the terms used, which allows the greatest possible number of
cases to be brought into consideration.”

La primera fuente que s& menciona es ia atribucion de pleno derecho y
sobre este punto, la Profesora Pérez-Vera®™ comenta que en términos de
estadisticas el niomero de casos en gue un menor es sustraido antes de que se
dicte una decisidn sobre su custodia es muy frecuente. Ademas, la posibilidad de
recuperar al menor en estas circunstancias es practicamente imposible, salvo
dentro del marco de la Convencién. Por eso la importancia de esta fuente, con la
gue se avanza significativamente en cuestion de resolucién de problemas gue en
el pasado han escapadoe al control de los mecanismos tradicionaies del Derecho
Internacional Privado.

La segunda fuente de los derechos de custodia contenida en el arficulo 3°
es una decision judicial o administrativa. La Convencion utiliza o] término

“decisién” en el mas amplio sentido, y abarca cualquier decision o parte de una

* Elisa Pérez-Vera, Op. cit., fuente citada.

Traduccién personal: “Estas fuentes cubren un area juridica muy amplia y el hecho de que no se
encuentren exhaustivamente sefialadas, debe enlenderse como favorable para una interpretacion
flexible de los términgps utilizados, o cual permite que el mayor ndmerc posible de casos sea
Egmado en consideracion.”

~ Cfr. Idem
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decision relativa a la custodia de menores. Asimismo, explica Pérez-Vera™, debe
entenderse gue tales decisiones pueden haber sido expedidas por los tribunales
de la residencia habitual del menor o por jos tribunales de un tercer pais,

La tercera y Glima fuente que sefala el articulo mencionado, se refiere a
acuerdos vigentes segun et Derecho del Estado de residencia habitual. En este
caso se aplica la regla relativa a ta aplicacion de la ley interna del Estado de
residencia habitual del menor o la indicada como aplicable por sus normas de
conflicto y se deja al libre arbitrio de Ias autoridades el escoger entre una ¢ la otra.

En cualquier situacion |la Convencion no menciona las condicicnes que
estos acuerdos deben cumplir, ya que éstas pueden variar de un pais a otro, en
virtud de sus leyes.

Los acuerdes que menciona este articulo pueden ser simples transacciones
privadas, pero la condicion es gue tengan efecto legal de acuerdo a la ley del
Estado de residencia habitual del menor.

Hil. Fecha, hora, fugar vy circunstancias del secuestro o retencibn ilicitos del
menor. En-este punto, el solicitante debera hacer una narracién detallada de como
ocurrieron los hechos.

IV. Informacién refativa a fa persona o institucion que tenian a su cargo la
custodia del menor, en su caso. Aqui el solicitante debe poner los datos relativos a
la identidad de |a persona o de la institucidn que ostentaba la custodia del mencer,
tales como el nombre o ta denominacién, nacionalidad, teléfono, domicilio, vinculo

con el menor; en caso de persona fisica deberd incluirse su pais de residencia

et ibidem
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habitual, ocupacion, nimere de pasaporte y fecha de expedicidn, asi come los
datos del abogado que conozea del asunto, en su caso.

Para la justificacion de ia existencia de este apartado, debe considerarse
que no siempre son los padres quienes tienen la custodia del menor, ya que
puede suceder gque sea un abuelo o un tio quien ostente este derecho, o que e
menor se encuentre sujeto a tuiela o hasta que haya sido adoptado y sean los
padres adoptivos quienes realicen la soliciiud,

V. Informacion relativa a la persona que presuntamente retuvo o sustrajo a
menor y su locafizacion. En esta parte se pide el nombre del presunto sustractor
su fecha y lugar de nacimiento, nacionalidad, nidmerc de pasaporte vy fecha de
expedicion, ocupacion, nombre y domicilio del patrén, localizacion o ultime
domicilio conocido que haya tenido en México, estatura, peso, color de cjos y de
cabello.

I[guales consideraciones que para el apartado anterior, debemos tomar er
cuenta en este punto, va que la sustraccioén pudo haberla realizado un pariente de
menor (tic, abuelo, efc.} o un tutor, o un presunto adoptante.

Sobre este punto la Profesora Pérez-Vera™ explica: “On this, the
Convention upholds the point of view adopted by the Special Commission by no
attributing such acts exclusively to one of the parents. Since the idea of family

was more or less wide, depending on the different cultural conceptions whict

* Ipidem

Traducecion personal: “Sobre esto, la Convencidon mantuve ef punto de vista adoptado por k
Comision Especial para no atribuir estos actos exclusivamente a uno de los padres. Ya que ixide:
de ‘familia’ es mas o menos amplia, dependiendo de las diferentes concepciones culturales que b
rodean, se pensd que seria mejor optar por un punto de vista mas amplio que permitiria, po
ejempio, que los traslados efectuados por un abuelo o un padre adoptivo pudieran se
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surround it, it was felt better to hold a wide view which would, for example, allow
removals by a grandfather or adoptive father to be characterized as child
abduction, n accordance with the Convention’s use of terms.”

VI. Procedimientos o instancias en trémite. Aungue la Convencion no
dispone que necesariamente deba existir alguna decision judicial o administrativa
previa a la sustraccion o pendiente al momento de la misma, resulta muy Gtil para
las autoridades la mencidn de cualquier tipo de procedimiento que se haya
iniciado en relacién con los derechos de custodia en el pais de residencia habitual
por el solicitante, sobre todo porgue en algunos paises se considera la custodia
atribuida a ambas partes cuando no media sentencia o resolucion alguna.

VIl. Informacion relativa a Ia persona que solicita la restitucion o el goce de
derechos de visita. En esta parte deberan anotarse el nombre y apellidos, fecha de
nacimiento, lugar de nacimiento, domicilio y teléfono de quien solicita |a restitucion,

Viil. Comentarios y observaciones. En este apartado la Autoridad Central
mexicana-recomienda se establezcan todos ios principios legales aplicables a los
derechos de custodia o de visita vigentes en nuestro pais para el asunto que se
enviara, segln sea el caso. Este apartado serd lienado por el solicitante siempre y
cuando pueda hacerlo por su cuenta, de otra forma la Auloridad Central se
encargara de sefialarios.

IX. Documentos que se anexan. En esta parte final se pide al solictante que
marque los recuadros de los documenios que se anexen, que pueden Sser

fotografias del menor y del sustractor: sentencia que decreta et divorcio; acuerdo o

caracterizados como una sustraccion de menores, de conformidad con el uso de este término por
la Convencién.”
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convenio judicial relativo a la custodia y/o al ejercicio del derecho de visita; y otros
{acta de nacimientc del menor, copia de pasaportes, acta de matrimonio, etc.)
Finalmente se pide [a firma del solicitante, aungue puede sdlo ir sellada por

ia Autoridad Central; asf como el lugar y fecha de la solicitud.

9. Anexos a la solicitud,

Come se desprende de lo sefialado en el apartado anterior, el articulo 8o
en su tercer parrafo indica que [a solicitud podra ir acompanada o complementada
por:

“e) una copia autenticada de toda decision o acuerdo pertinéntes;

“fy una cenificacion o declaracién jurada expedida por una Autoridad Central

0 por ofra autoridad competenie donde el menor tenga su residencia

habitual o por una persona calificada con respecito al derecho vigente en

esta materia de dicho Estado;

*g} cualquier otro documento pertinente.”

La Profesora Pérez-Vera explica:®' “...the first two sub-paragraphs of the
third paragraph, dealing with the optional provisions of documents which may
accompany or supplement applications, are seen to refer to documents which are

fundamental to a claim for the return of the child. It must be emphasized firstly that

® =Decreto Promulgatorio de ja Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
(lsrgtemacional de Menores”, en Op. ¢if., p. 4

Elisa Pérez-Vera, Op. cit., fuenie citada.
Traduccion personal: “..los primeros dos incisos del tercer pamafo, relativo a las disposiciones
opcionales de documentos que pueden acompaiiar o complementarlas solicitudes, se refieren a los
documentos gue son fundamentales para la pretension de restituir al menor. Se debe enfatizar en
primer lugar que el requerimiento de que Ias copias de cualquier decision o acuerdo estén
autenticadas, de ninguna manera contradicen la disposicion del articulo 23 de que ‘ninguna
legalizacion o formalidad similar serd requerida en el contexto de esta Convencion’. Es

»
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the requirement that copies of any decision or agreement be authenticated mn no
way contradicts the provision in article 23 that ‘no legalization or similar formaiity
may be required on the context of this Convention’. It is simply a matter of verifying
what were original copies or private documents so as o guarantee that they
correspond to the originals and thus to secure their free circulation.”

Este comentario de la Profesora Pérez-Vera es muy importante, ya que
hace una distincién entre ia autentificacién de un documento y su legalizacion.

Ramén Garcia-Pelayo y Gross™ indica que “autentificar” es hacer una cosa
auténtica, legalizar o certificar; mientras que *legalizar’ es dar estado de iegal o
certificar la autenticidad de un documento o firma.

Desgraciadamente, como podemos damos cuenta, estos términos son muy
similares tanto en el espafiol comin como en materia juridica; sin embargo,
debemos entenderlos en dos esferas muy distintas.

Carlos Calvo®, el gran diplomatico bonaerense, define la legalizacion como.
“...la declaracién por la cual un funcionaric competente, testimonia o certifica la
verdad 0 la autenticidad de una o varias firmas aplicadas al pie de un documento,
y a veces también la calidad de los signatarios. Para agregar fe.”

De conformidad con la Convencidn la autentificacion o autenticacion es el
acto por el cual se reconoce gue un documento es igual al original que obra en

poder de la autoridad competente que lo produjo, este reconocimiento tiene como

simplemente una cuestion para verificar cuiles son copias originales ¢ documentos privados, para
§§i garantizar que correspondan a sus originales y entonces asegurar su libre circutacién.”

* Cfr. Ramdn Garcia-Pelayo y Gross, Op. cif., pp. 50 y 330
® Citado por Alejandro Duclaud Vilares, Manual para fa Instrumentacion de la Aplicacion en México
de la Convencién de La Haya de 1961 sobre Ja Supresion de los Requisitos de la Legalizacidn de
ios Documentos Puablicos Exiranjeros, inédita, p 3



consecuencia indirecta que se trata de un documento planteado conforme a ias
leyes del Estado que lo emitid. Este tipe de reconocimiento tendria efectos,
entonces, en el Ambito territorial de ese Estado Unicamente.

La legalizacion, referida en el ambito internacional, es aquel acto por el cuat
las autcridades del Estade en que se produjo el documento reconhocen gque es
planamente valido en su ambito territorial por lo que las autoridades de cualquier
otro Estado podran reconocerlo como valide en su propia circunscripeion territorial.
De esta funcion de reconocimiento se desprenden ires hipotesis:

a) En la primera, las autoridades del segundo Estade involucrado
deberdn cotejar las firmas de guienss a su vez reconocieron la validez de las
firmas aplicadas en el documento en el Estado de origen, de acuerdo a un
procedimiento especificc que Incluye a los funcionarios consulares de dicho
Estado de origen, guienes se encueniran acreditados en el Estado que recibe el
documento y tienen sus firmas registradas.

Claude Belair® indica: “Por lo general, dicho procedimiento se realiza en
dos tiempos. En un primer tiempo, el representante del pais en el cual el
documento tendra efectos tiene que certificar la autenticidad de la firma del
funcionario gue haya expedido dicho documento y, &n un segundo tiempo, se tiene
que autenticar la firma de dicho representante, en el pais mismo en el cual el
documenio va a producir sus efectos.”

b) En la segunda hipdtesis, &l reconocimiento tendrd valor en razén

de un tratado internacional del cual ambos paises deben ser signatarios, nos

5 Claude Belair M., “Legalizacidn de Documentos™, en Diccionario Juridico Mexicano, Coedicién de
Editorial Porria S.A. y WNLA M., 62 Edicion, Tomo 1lI, México, 1993, p. 1932
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referimos a la Convencidén de La Haya de 1961 sobre la Supresién de los
Requisitos de la Legalizacién de los Documentos Publicos Extranjeros. En este
supuesto, la cooperacion internacional se presenta para obviar todos los tramites
sefialados en el inciso a) precedente; el reconocimiento de validez se hara a
través de la denominada “apostilia” o certificacién. Alejandro Duclaud® indica que
la apostilla es un documento que debe constar en una forma valorada y que se
anexard o adherira al documento a validar, en el cual se debe establecer la
informacion relativa a la designacion del pais de origen, una declaracion donde se
hace constar que el documento ceriificado es un documento publico, la
identificacion de la firma del funcionario que expidid el documento y la capacidad
con que lo suscribid, o en su caso, la identificacion del sello gue ostente, asi como
una certificacién que menciong el lugar dia y autoridad que expide 1a apostilla que
incluira un numero de registro y el sello oficial vy firma del funcionario que la
tramité. Este funcionario debera encontrarse registrado en el Ministerio de Asuntos
Exteriores’de los Paises Bajos, quien hara del conocimiento de los demas Estados
parte su designacion y registro.
c) La tercera hipotesis se presenta en un caso simijlar al sefiatado en
el inciso anterior, pero en virtud de un acuerdo bilateral.
Alejandro Duclaud explica:®® “Por lo que se refiere a la naturaleza juridica
de la legalizacion, no existe una preccupacion de fondo en los autores por el
analisis de la misma. Escuetamente Xiloti afirma en su obra que |a legalizacion es

un REQUISITO FORMAL DE VALIDEZ; sélo con el cual se puede reconocer al

5 Cfr. Alejandro Duclaud Vilares, Op. cit., p 4
* Idem. p. 4
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documento publico creado en el extranjero la misma fuerza probatoria de los
documentos publicos mexicanos que se gjecutaran en el mismo territorio.”

Sopre toda esta poiémica en relacion con la auteniificacion y la legalizacion
de documentos, podemos sefialar que el articulo 14 establece una renuncia
expresa por pare de las autoridades de los Estados ratificanies de la Convencidn
scbre Sustraccion de Menores a la aplicacién de normas oriundas de tratados
intemacionaies o de fuente interna, relativas a las exigencias o requisitos de
sentencias u otrog documentos exiranjeros; lo cual se justifica por la celeridad del
tramite en aras del interés superior del menor, seriamente vuinerado por las
acciones de retencion y trasiado ilicitos en el ambito internacional, como comentia
el argentino D’Antonio®.

Ademas, cabe mencionar que el hecho de que una copia auténtica
presentada a la Autoridad Central del Estado requeride no puede ser objeto de
investigacion acerca de su vigencia y no sera fampeco objeto de ningdn
procedimiento de reconocimiento de sentencia extranjera. En todo caso, al
demandado © sustractor correspondera aportar en el procedimiento
correspondiente de restitucién {a documentacion o certificados que avalen la
tenencia del menor y que deberan tener fecha anterior a la retencién o traslado
ilicitos.

En refacién con la disposicidon contenida en ef inciso f), 1a Profesora Pérez-

Vera® seitala: “...proof of the substantive law of the State of the child’s habitual

& Cfr Daniel Hugo D'Antonio, Op. cit., p. 527

® elisa Pérez-Vera, Op. cit., fuente citada.

Traduccidn personal: . .la prueba de la ley sustantiva del Estado de residencia habitual det menor
debe ser establecida tanto por certificados, como por declaraciones juradas; es decir, documentos
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residence may be established by either certificates or affidavits, that is to say
documents which include solemn statements for which those who make them
assume responsibility.”

En este inciso se menciona ampliamente a quienes pueden otorgar dichos
certificados; éstos pueden emanar de cualguier persona calificada, tates como
abogados, barras de abogados, institutos de investigacién, la propra Autoridad
Central y las demas autoridades competentes del Estado de residencia habitual.

El inciso g), sefala que la solicitud puede ir acompanada por cualquier otro
documento que se considere relevante. Sobre este punto, la Profesora Peérez-
Vera® comenta: “In theory, since it is the dispossessed guardian of the child who
brings the application, it 1s for him to provide these supplementary documents. This
does not preclude the Central Authority to which the application was originally
made, where the application is sent to another Central Authority, from
accompanying the application by, infer alfia, information concerning the social
background of the child (if it has such information at its disposal and considers it to
be useful), by virtue of the task laid upon it by article 7, paragraph 2d.”

Toda la documentacion complementaria a la solicitud debe ser

proporcionada en la etapa inicial de presentacién de la solicitud a la Autoridad

que incluyan afirmaciones solemnes de las cuales aquellos gque las emitieron asuman
responsabilidad.”

* idem

Traduceidn personal: "En tecoria, en virlud de que es el guardian desposeido del menor quien
presenta la solicitud, &1 debe proporcionar esta documentacién complementaria. Esto no excluye a
las Autoridades Centrales a las que a solicitud fue enviada originalmente, cuando ésta es enviada
a otra Autoridad Central, de acompanarta por informacién concerniente a los antecedentes sociales
del menor (si tiene esta informacion a su disposicion y considera que sera Gtil), en virtud de |a tarea
impuesta por el articulo 7, parrafo 2d.”
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Central, en virtud de que el elemento legal depende de las disposiciones de la ley
de residencia habitual del menor,

En los casos en que la Autoridad Central tiene éxito en lograr la restitucidn
voluntaria del menor ¢ una sclucién amistosa al conflicto, los deocumentos
complementarios e incluso la misma solicitud se fornan meramente accesorios.

Dentro del Tercer Reporte de la Comision Especial®® para revisar [a
operacion de la Convencién se concluyd que las solicitudes y las decisiones
judiciales escritas a mano causan muchos problemas, principalmenie porque sor
dificiles de leer. Por lo que es mas recomendable que tales documenios sear

apropiadamente llenados a maguina 0 mecanografiados, si procede.

10.Comunicacion transmitida a la Autoridad Central.

Una obligacion derivada de la presentacion de la solicitud a la Autoridac
Central, es la que ésta tiene de transmitir dicha solicitud a ta Autoridad Central de
Estado donde se presume se encuentra localizado el menor que fue iiicitamente
trasladado o retenido.

Laura Duclaud” comenta: “Toda la documentacién a que se refieren er
(sic) los puntos precedentes, es enviada a la Autoridad Central del pais en cuyc
territorio se presume que se encuentre el menor, acompanada de una peticior
formal de restitucion del menor hecha por el Gobierno Mexicanoc al Gobierno de

dicho pais.”

™ Cfr. Report of the Third Special Commission Meeting fo review the operation of the Hague
Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction, Op. cit., p. 28
™ Laura Duclaud Vilates, Manual para ja Restifucidn Infernacional de Menores, inédito, p. 8
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La Lic. Duclaud™ también explica que cuando se frate de menores que
tenian su residencia habitual en e! extranjerc antes de ser ilicitamente trasladados
o retenidos en México, la solicitud de restitucion serd enviada por la Autoridad
Central del pais de residencia habitual del menor a la Autoridad Central mexicana,
es decir a la Consultoria Juridica de la S.R.E., que a su vez |a transmitira al D.{.F.
que corresponda.

El articulo 9° también contiene esta obligacién impuesta a la Autoridad
Central en los casos en que ésta concluya gue el menor se encuentra localizado
en otro Estado. Ademas, este articulo dispone que esta situacion debera hacerse

del conocimiento de la Autoridad Central del Estado requirente o del solicitante,

11.Medidas de la Autoridad Central requerida.

Sobre la recepcion de la solicitud de restitucion, el Profesar inglés Anton™
comenta: “A central authority is thought to be bound to receive applications under
the Convention except ‘where it is manifest that the requirements of the
Convention are not fulfilled or that the application is otherwise not well-founded’.”

Como ya hemos sefialado, una vez que la Autoridad Central ha recibido una
solicitud y-ha determinado su procedencia, debe iniciar la localizacion del menor.

Este factor es primordial, ya que como sefiala el Praofesor Niget Lowe™, en

el Foro Internacional sobre Sustraccion de Menores por los Padres se concluyd

7 Loc. cif

™ AE. Anton, Op. ¢oit., p. 548

Traduccion personal: “Una autoridad central esta pensada para verse obligada a recibir solicitudes
segln fa Convencién, exceplo ‘cuando se pone de manifiesto que los requerimientos de la
gonvencién no se han cubierto ¢ que Ia solicitud no esta bien fundamentada'."

" Cfr, dagel Lowe, Op. ¢if.,p. 9
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que la Convencidn solo puede ponerse en accion una vez que el menor ha sido-
localizado. Este ha sido un gran problema y en este Foro se presentaron
interesantes estadisticas al respecto, que arrojaren el alarmante dato de gue un
significativo nimero de solicitudes de restitucion no iuvieron éxito porque el menor
ne pudo ser localizado.

Para evitar este gran problema, los asisientes al Foro, y nosotros
concordamos en este punto, propuso la creacién de bases de datos disponibles
para tode el mundo con informacion relativa tanto sobre los menores sustraidos,
como sobre los presuntos sustractores. Estas bases de datos, de acceso para el
plblicc en general, servirian para que cualquier ciudadano pudiera informar sobre
un menor gque aparezea en ellas.

Proponemos que estas bases de datos sean creadas en Intemnet, ya que
esta herramienta esta al alcance de mas gente cada vez, y que ios medios de
comunicacion den & conocer las fotografias de los menores y sus posibles
sustractores.

Dentro de las conclusiones de la Primera Reunién de la Comision
Especiaﬂ75 para revisar la operacion de la Convencion, los asistentes propusieron:
*Central Authorities, in seeking to locate children within their territories, should be
able to obtain information from other governmentat agencies and authorities and to

communicate such information to interested persons. Where necessary, their

5 Overali Conclusions of the Special Commission of October 1989 fo review the operation of the
Hague Convention of 25 Cctober 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction, Op.
cit, p. 19

Traduccion personal: “Las Autoridades Centrales, en la bisqueda por localizar menores dentro de
sus territorios, deben estar en posibilidad de obtener informacibn de ofras agencias
gubemamentales y awtoridades y de comunicar dicha informacién a las personas interesadas.
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enquiries (sic) should be exempted from legisiation or regulations concerning the
confidentiality of such information.”

Las agencias ¢ dependencias gubernamentales mencionadas, pueden ser
aquellas encargadas de la expedicion de pasaportes, de migracién, aduanas,
registros escolares, entre otras. Sin embargo, debemos hacer hincapié en que
toda esta blsqueda y obtencion de informacion serian mas sencillas si existiera un
sistema de base de datos, sobre todo en nuestro pais.

En los Esiados Unidos de América esta informacibn es susceptible de
obtenerse gracias a la sistematizacion de archivos y solamente proveyendo el
numero de seguro social, por ejemplo, se puede saber donde esta localizada una
persona o su posible localizacion, lo cual facilita enormemente esta tarea y reduce
los tiempos y costos de esta labor.

Otra de las obligaciones de la Autoridad Central requerida, una vez
localizado el menor, es la de garantizar una restitucion voluntaria o facllitar una
solucidn amigable af conflicto.

En el Tercer Reporte de la Comision Especial ™ para revisar la operacién de
la Convencidn se sefialaron algunos procedimientos de Autoridades Centrales

para este fin: “Some Central Authorities, including those of Austria, Cyprus, Israel,

Cuando sea necesario, sus requerimientos deberan estar exentos de [egislacién ¢ regulaciones
relativas a la confidencialidad de dicha informacién.”

® Report of the Third Special Commission Meeting to review the operafion of the Hague
Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction, Op. cit., p. 30

Traduccion personal: “Algunas Autoridades Cenirales, incluidas aquelias de Austria, Chipre, Istael,
Nueva Zelanda y el Reino Unido, prefieren iniciar los procedimientos judiciales inmediatamente
después de que la solicitud es presentada y al mismo tiempo tomar las medidas para facilitar la
restitucién voluntaria del menor. Ellas son de fa opinion que, en este sentido, el Juez puede
explicar {a situacidn legal al padre sustractor y cuando no exista restitucién voluntana, el Juez
podra emitir una orden judicial de restitucion, las razones para 10 cual serian evidentes. Ademas,
bugcar un arreglo amigable por completo, puede causar demora en los progedimientos y dar al
padre sustractor tiempo para esconder a! menor.”
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New Zeaiand, and the United Kingdom, prefer to institute judicial proceedings
immediately after the application is filed and concurrently to take measures fo
Tacilitaie the volumiary return of the child. They are of the opinion that, in this way,
the judge can explain the legal situation to the abducting parent and, when no
voluntary return follows, the judge can make a court order for return, the reasons
for which wili be plain. Furthermore, to seek outright a friendly settlement might
cause delay in the proceeding and give the abducting parent time to hide the child.”

Por otra parte, la Comision Especial’’ sefiald que existen otras Autoridades
Centrales, como las de Alemania, Francia y los Paises Bajos que prefieren tomar
medidas inmediatas para obtener la restitucion voluntaria del menor, tales como
enviar una carta al sustractor nmediatamente después de recibir la solicitud.
Mientras esperan la respuesta de dicha carta, [a Autoridad Central continda
trabajando en el caso, ya sea buscando un abogade que Se encargue de él 0 a
través de la recopilacién de informacidn para la solicitud. Esta forma de actuar ha
sido exitosa en paises como Alemania, donde se han resuelto mas casos sobre la

base de acuerdos amistosos que dentro de los tribunales.

12. Celeridad del Procedimiento.
Para introducirnos en este punto, consideramos de suma utilidad destacar
la preocupacién de los asistenies al Foro internacional sobre Sustraccion de

Menores por sus Padres; Nigel Lowe™, como recopilador de este material, sefiala:

7 Cir. Loc. cit.

*® Nigel Lowe, Op. ¢it., p. 7

Traduccion personal: “..la Convencion de La Haya no esta trabajando uniformemente, y mientras
algunos paises se atienen a sus términos, otros no 10 hacen. Diferentes formas nacionales para ia
implemertacion de la Convencidn de La Haya, la lentitud de los procedimientios, 13 falia de
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“...the Hague Convention is not working uniformly, and while some countries abide
by the terms of the Hague Convention, others do not. Different national
approaches to implementing the Hague Convention, the slowness of procedures,
the lack of legal aid in some countries, and the excessive recourse to the loophole
clause has meant that foo many cases remain unresoived. Some children are
never located, Others are located but simply not returned to their country of
origin...”

El articuio 2° contiene Ja obligacion por parte de los Estados contratantes de
recurrir a los procedimientos de urgencia con que cuenten.

El texto original en inglés, que finaimente es ¢l que tiene valor para fines de
interpretacion, no se refiere a los procedimientios de urgencia, que podrian
interpretarse en otro sentide; sino que hace referencia a los procedimientos mas
expeditos, es decir, a los que resuelvan con mayor prontitud la peticién de
restitucion.

En relacién con el parrafo primero del articulo 117, el texto original en
ingiés dispone: "The judiciat or administrative authorities of Contracting States shali
act expeditiously in proceeding to the return of children.”

Podemos notar que el texto en inglés nuevamente hace referencia a

procedimientos expeditos y no de urgencia, como sefiala el texto en espanal.

asistencia legal en vanos paises y la excesiva recurrencia a |a clausula de denegacidn, han
significade que muchos casos continden abiertos. Algunos menores nunca son localizados. Otros
san localizados, pero simplemente no son restituidos a su pais de origen.”

™ *Hague Convention on the Civil Aspects of international Child Abduction®, en www.heeh net.
Derechos reservados, Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado.

Traduccidn personal' “Las autoridades )udiciales o administrativas de los Estados Contratantes
deberan actuar en forma expedita en los procedimientos para la restitucion de menores,”
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Estos términos son distinfos en su uso en el habla espaficla, como nos
indica Fernande Corripic® el término “expeditc” es sinénimo de libre,
desembarazado, despejado, holgado, amplio, desahogado; mientras &l término
“urgente”, tiene como sindnimos los de apremianie, necesario, obligatorio,
precipitado, rapido y apresurado.

Ef tipo de procedimiento a que se refiere la Convencicnes es aguel libre de
obstaculos, rapido si mas no precipitado, que permita ai juzgador conocer del
asunto y que de forma senciila las partes puedan plantear sus exigencias y
defensas, para finalmente llegar a una solucidn adecuada.

Como va quedd sefialade en el Capitulo [l de esta investigacion, el juicio
que sustanciara una solicitud de restitucidn sera el relativo a las controversias del
orden familiar; las que por considerarse de orden publico, tienen un procedimiento
especial que en si es bastante expedito, por lo menos en teoria.

En el Reporte de la Segunda Reunién de la Comisién Especial®' para
revisar la operacion de la Convencién se sefiald que una de las causas que
mayores dificultades ha causado en la operacién de Ja Convencién es
precisamente 'a demora de los procedimientos judiciales, por lo que los Estados
deben realizar todos los esfuerzos posibles para hacer méas expeditos estos

procedimientos.

8 ¢tr, Fernando Corripio, Larousse: Sindnimes y Anténimos, Ediciones Larousse S.A. de C.V,, 212
Reimpresion, México, 1995, pp. 178y 372

¥ Cfy, Report of the Second Special Commission Meeting fo review the operation of the Hague
Conwverifion on the Civil Aspects of Internaticnal Child Abduction, Op. cit., p. 18
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En el Tercer Reporte de la Comision Especial® para revisar la operacion de
la Convencion, se llegd a fa conclusion de que lo ideal seria que en cada Estado
se contara con irbunales especialmente designados que resolvieran las
controversias planteadas de acuerdo a la Convencion, para asegurar que los
jueces tengan el suficiente conocimiento de las disposiciones de la Convencién, ya
que en los sistemas con jurisdiceion descentralizada, un Juez puede manejar una
solicitud de restitucion durante toda su carrera, lo cual hace dificil la acumulacién
de experiencia en el ramo. Sin embargo, quienes se oponen a la centralizacion de
la jurisdiccién, argumentan que el problema radica mas bien en una insuficiente
diseminacion de la informacion sobre 1a Convencion y no en la descentralizacion
misma.

Finlandia es uno de los paises que cuenta con este sistema centralizado
por &l cual un solo tribunal conoce de todos los casos de restitucidn planteados
segun la Convencion. En dicho pals, la apelacion se realiza ante la Suprema Corte
dentro de los catorce dias siguientes a aquél en que haya sido dictada ia
resolucidn. La orden de restitucion es inmediata y autométicamente ejecutada vy
sblo la Suprema Corte puede posponeria. Este tipo de procedimiento tiene como
sustento legal el parrafo sexto de la Recomendacién Europea de 1991 No. R(81)9
~ sobre Medidas de Emergencia en Asuntos Familiares.

Otros Estados parte como Francia, Espafia, Alemania, Suecia, Suiza y los

Estados Unidos de América trabajan con el sistema de jurisdiccidn

% Cfr Report of the Third Specral Commission Meeting to review the operation of the Hague
Conventlion on the Civil Aspects of International Child Abduction, Op. cit., pp. 18, 32 ¥ 34
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descentralizada, que en muchos casos ha tenide efectos positivos en virtud de |—
proximidad del Juez de la causa con el menor.

México también cuenta con un sistema de jurisdiccion descentraiizada; e—
decir, gue los Jueces de lo Familiar competentes para conocer de estos asunto=
seran aquellos de la jurisdiccien territorial donde se encuentre focalizadoe el menor

Dos problemas podrian presentarse en caso de que se decidiera centraliza
i jurisdiccion de los fribunales en los asuntos que versen sobre la Convencion.

1. En virtud de lo vasto de nuestro terriiorio y en especial del territoric
de algunas entidades federativas, tanto el probable sustracior (demandado), comc
las autoridades del Juzgado en cuestion, en muchos casos, tendrian gue
desplazarse varios kilometros para realizar todos los tramites que implica un juicio.
Esta situacion en lugar de solucionar un problema crearia més, ya que los tiempos
deberian alargarse, lo cual causaria demoras innecesarias que la propia
Convencidn pugna por evitar.

. Otro problema podria ser que el Juzgado a cargo del asunio no
tendria tanto control sobre el probable sustractor y el menor, o cual haria posible
que el sustractor pudiera desaparecer del lugar donde se encuentre y provocar
nuevamente demoras innecesarias.

La cuestion relativa a un tribunal especialmente designado queda
subsanada al sefialar que no se trata de tribunales especiales, sing de tribunales
especializados, que actian de conformidad con ieyes con caractetisticas de
abstraccién, generalidad e impersonalidad.

Estos iérminos aungue similares en apariencia son totalmente distintos, el

uno del ofro.
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Garcia-Pelayo® explica que el término “especial” se refiere a aigo particular,
‘uera de lo corriente; mientras que “especializar” sefiala el conocimiento que debe
adquirirse para dedicarse a una clencia o arte en particular.

En este contexto consideramos necesario explicar brevemente lo gue son
las leyes privativas y las leyes especiales, términos que Ia Suprema Corte de
Justicia de la Nacién® ha definido jurisprudencialmente, bajo el rubro “‘LEYES
PRIVATIVAS. CONCEPTO CONSTITUCIONAL DE. "

Esta interpretacion gque hace la Suprema Corte del articulo 13
Constitucional, es ampiisima y contiene una serie de datos histérico-legislativos y
doctrinarios, desde la Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre v del
Ciudadano {1789} y hasta nuestra actual Constitucion, promuigada en 1217.

En la parte final de esta tesis de jurisprudencia, se sefala: “El andlisis
doctrinario de la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
conduce necesariamente a estas conclusiones: a) La ley es privativa, si la matena
de que se trata desaparece despues de aplicarse a un caso previsto y
determinado de antemano; b) La ley es también privativa cuando menciona
individuaimente (nominalmente) a las personas a las que se va a aplicar; c) La ley
no es privativa cuando se aplica sin consideracion de especie o de personas a
todos los casos que previene; d) La ley no es privativa cuando comprende a un
determinade nimero de individuos; y e) Las leyes relativas a cierta clase de

personas como os mineros, los fabricantes, los salteadores, los propietarios de

‘i:: Cfr. Ramon Garcia-Pelayo y Gross, Op. ¢t p. 222
" CD-ROM- La Conshtucion y su interpretacion por el Poder Judicial de Ja Federacion 1999, fuente
citada,
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alguna clase de bienes no son disposiciones privativas, porque comprenden
todos los individuos que se encuentren o llieguen a encontrarse en [a clasificacic
establecida.

“Amparo en revision 2526/56. Bienes lnmuebles, 3.A. 27 de octubre des
19968 (sic). Cinco votos. Ponente: Luis Felipe Canudas Orezza. Secretariom
Ignacio Magafia Cardenas.

“Amparo en revision 40/57. La inmobiliaria, S.A. 27 de ociubre de 1869
€inco votos. Ponente: Luis Felipe Canudas Orezza. Secretario: ignacio Magaficoms
Céardenas,

*Amparoc en revision 668/57. Compafnia Inmobiliaria Fare, SA. 5 de
noviembre de 1968. Cinco votos. Ponente: Luis Felipe Canudas Orezza.
Secretario: ignacio Magarfia Cardenas.

“Amparo en revisién 3160/57. Bajio, 5.A. 5 de noviembre de 1969. Cinco
votos. Ponente: Luis Felipe Canudas Orezza. Secretario: Ighacic Magafa
Cardenas.

“Amparo en revision 3444/57. isabel, S.A. 27 de octubre de 1959 (sic).
Cinco votos. Ponente: Luis Felipe Canudas Orezza. Secretario: ignacio Magaiia
Cardenas.

“‘Amparo en revision 8051/57. inmobiliana Zafiro, S.A. 27 de octubre de
1969. Cinco votos. Ponente: Luis Felipe Canudas Orezza. Secretario: !gnacio
Magafa Céardenas.

“Amparo en Tevision 2835/57. Edificics Kodak, S.A. 5 de noviembre de
1669. Cinco votos. Ponente: Luis Felipe Canudas Orezza. Secretario. Ignacio

Magana Cardenas.”
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En cuanto a las leyes especiales, la propia Suprema Corte™ astablece en la
urisprudencia (tesis 18/1998) la diferencia entre éstas y las leyes privativas que
intes se mencianaron:

“LEYES PRIVATIVAS. SU DIFERENCIA CON LAS LEYES ESPECIALES.

“Las leyes privativas se caracterizan porque se refieren a personas
nominaimente designadas, atendiendo a criterios subjetivos y por el hecho de que
después de aplicarse al caso previsto y determinado de antemano plerden su
vigencia, encontrdndose prohibidas por el articuio 13 de la Constitucidn Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, debidoe a que atentan contra el principio de
igualdad juridica; mientras que las leyes especiailes, aun cuando se aplican a upa
o varias categorfas de personas relacionadas con hechos, sifuaciones o
actividades especificas, si se encuentran investidas de las caracteristicas de
generalidad, abstraccion y permanencia, dado que se aplican a todas las personas
que se colocan dentro de las hipdtesis que prevén y no estan dingidas a una
persona o grupoe de ellas individualmente determinado, ademas de que su vigencia

Juridica pervive después de aplicarse a un caso concreto para regular los ¢asos
posteriores en que se actualicen 105 supuesios contenidos en ellas, no
transgrediendo, por tanto, el citado precepto constitucionail

“Amparo en revisién 8981/84. Fabrica de Jabon La Corona, S$.A. 4 de junio
de 1985. Mayoria de dieciocho votos. Ponente: Mariano Azuela Gaitron.
Secretaria: Maria del Carmen Sanchez Hidalgo.

“Amparo en revision 359/97. Felipe Tuz Cohuo. 25 de septiembre de 1997,

Unanimidad de nueve votos. Ausentes: Sergio Salvador Aguirre Anguwiano y

a4 Idem
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Guillermo I. Ortiz Mayaggeitia. Ponente: Juan Diaz Romero. Secretaria: Forlunat==
Florentina Silva Vasquez.

“Amparc en revisidon 262/97. Gabriel Neira Rodriguez y coag. 29 d=
septiembre de 19397. Unanimidad de diez votos. Ausente: Sergio Salvador Aguirnre=
Anguiana. Panente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Aleiandro Villagémez Gordillo

*Amparo en revisian 568/97. Jaime Salvador Jury Estefan y coags. 9 de=
ociubre de 1997. Unanimidad de diez votos. Ausente: José Vicente Aguinace=
Aleman. Ponente: Mariano Azuela Guitron. Secretaria: Fortunata Florentina Silvam
Vasguez.

“Amparo en revision 1819/96. Manusl Rodolfo Morales Martinez. @ de
oclubre de 1897, Unanimidad de diez volos. Ausente: José Vicente Aguinaco
Aleman. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Alejandro Villagémez Gordillo.

*El Tribunal Pleno, en su sesién privada celebrada el veintiséis de febrero
en curso, aprobd, con el nimero 18/1998, Ia tesis jurisprudencial que aniecede.
México, Distrito Federal, a veintiséis de febrero de mij novecientos noventa y
ocho.”

Una vez gque ha quedado establecida la diferencia enire leyes privativas y
especiales, nos toca analizar la diferencia que planteamos en un principio sobre
los tribunales especiales y los fribunales especializados.

Sobre ios tribunales especiales, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion®™
{Amparo penal directo. Garcia Alegjo. 21 de octubre de 1929. Unanimidad de cinco

votos. La publicacién no menciona el nombre del ponente) ha determinado por

% Cst. thidem
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irisprudencia que éstos san los que se crean exclusivamente para conacer en un
empo determinado, de actos 0 personas especificas.

Un tribunal especializado lo es aquél que conoce de una materia especifica
Jue por sus caracteristicas necesita que &l Juzgador se encuentre perfectamente
nvolucrado con las normas que rigen tal materia para estar en posibilidad de
tomar decisiones mas aceriadas.

El segundo parrafo del articulo 11 de la Convencidn, con la finalidad de
lograr que la solucion de los problemas surgidos de la sustraccion internacional de
menores tenga ia maxima prioridad para las autoridades internas, establece un
tiempo limite no obligatorio de seis semanas a partir de la iniciacion de los
procedimientos para llegar & una decisidon. Transcurrido este plazo, el solicitante o
la Autoridad Central del Estado requirente pueden pedir un informe acerca de las

razones de la demora.

13. Diversas resofuciones en el Estado requerido.

lLas resocluciones a gque pueden llegar las autoridades de un Estado
requerido son variadas:;

ta Autoridad Central en primer lugar, puede decidir si acepta o no la
solicitud de restitucion. Si la acepta se inictara el procedimiento con las
caracteristicas que se han sefalade en los apartados precedentes.

Si rechaza la solicitud, también podran esgrimirse varias razones:

a) Porgue no se llenan los requisitos de procedibilidad
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La Lic. Duclaud® indica que en nuestro pais la procedencia de dick——
sglicitud esté condicionada por fres factores; primero la edad del menor, que conr——
hemos sefalado debe ser inferior a diecisdis afics; segundo que noO hay=—
transcurrido un aho desde la fecha en que iuvo iugar la retencidn o trastad™
ilicitos; y por Gltime, si tal iraslado o retencidn ilicitas fuvieron lugar antes de =
entrada en vigor de la Convencidn entre ambos paises.

En cuanto al segundo factor que sefiala lg Lic. Duclaud, no estamos de=
acuerdo en que sea un requisito de procedibilidad de la soliciiud, en virtud de ques
el articulo 12 de la Convencidn dispone que si ha transcurrido més de una afic=
desde el momento de la retencidn o traslado ilicitos, la restitucion procedera a—
menos que se demuestre que el menor ha quedado integrado en su nuevo medio.

Sobre el tercer factor, es decir cuando Ia susiraccidn haya tenido verificativo
antes de ia entrada en vigor de la Convencidn, cabe sefialar lo que establece el
articulo 14 de la Constitucion Mexicana en relacion con la irretroactividad de las
leyes, ya que esta prohibide por nuestra Carta Magna dar efecto retroactivo a las
leyes en perjuicio de ninguna perscna.

b) Otra causa para que la Autoridad Central pueda rechazar una solicitud
de restitucién es que existan razones para c;reer gue el menor se encuentra
localizado en otro Estado. Esta causal se encuentra planteada en el articulo 9 de
la Convencion y conlleva la obligacién para ia Autoridad Central que rechaza la
solictud de informar a la Autoridad Central requirente o al solicitanie de esta

situacion.

8| aura Duclaud Vilares, Op. cit,p. 8
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Si la solicitud es aceptada, a las autoridades judiciaies 0 administrativas, en

caso, toca resolver respecto de ésta;

a) Pueden decidir la restitucion inmediata del menor.

E! Prof. Nigel Lowe™ explica respecto de esta situacion: ... under the Hague
nvention, courts are ferbidden from looking at the merits of the case. That is
ey should not determine which parent should look after the child, for what is the
sk an the court of the State in which the child is a habitual resident. In aother
ords, the purpose of the Hague Convention is basically to ensure, except in rare
ircumstances, that the child should be return to the Contracting Stale of habitual
gsidence, where his or her long-term future will be determined.”

El articulo 16* de la Convencién es el que contiene esta prohibicion:

“Art. 16. — Después de haber side informadas de un traslado o retencidn
licitos de un menor en el sentido previsto en el articulo 3, las autoridades
judiciales o administrativas del Estado Contratante denide haya sido trasladado el
menor o donde esté retenido llicitamente, no decidirédn socbre la cuestion de fondo
de los derechos de custodia hasta que se haya determinado que no se rednen las
condicianes de la presente Convencion para la restitucion del menor ¢ hasta que
haya transcurrido un periodo de tiempo razonable sin que se haya presentado una

solicitud en virtud de esta Convencion.”

¥ Nigel Lowe, Op. cif,, p. 4

Tradugcion personal: “...segan fa Convencién de La Haya, los tribunales estan impedidos para
decidir sobre el fondo de! caso. Es decir que no pueden determinar qué padre debe cuidar de)
menor, ya que esta tarea es para los tibunales del Estado en el cual el menor s un residente
habitual, En otras palabras, el propbsito de la Convenclon de La Haya es basicamente asegurar,
excepto en raras circunstancias, que & menor debe ser restituidos al Estado Contratamte de
rgsidencia habitual, donde su futuro a largo plazo sera determinado.”

" *Decreto Promulgatone de la Convencion sobre los Aspecios Civiles de la Suslraccion
tniernacional de Menores”, en Op. ¢it.. p. 5



Nada se ha sefialado respecto de! fiempo razonable que mencion
articulo citado; sin embargo, la Autoridad Central de nuestro pals ha consider——
que un afio es tiempo razonable y en la practica desecha las solicitudes que

_ presenten después de que tal periodo ha franscurrido desde la fecha del traslace==
retencion ilicitas, ya que se presupone gue el menor ha quedado integrade en
nuevo medio, de conformidad con la parte final del parrafo segundo del articulo ——

En lo que se refiere a la segunda parte dei articulo 12 de la Convencion,—
que va hos hemos referido en parrafos antefiores, D’Antonio™® explica; =

fundamento de la denegacion del pedido no radica en la extincion del plazo de
afio, sino en el evitar al menor las perturbaciones gue puede llegar a sufrir por L
nuevo traslado, que o expone a un doble praceso de ajuste con respecto a
primera residencia que obsta a su bienestar espintual”

Como mencionamos al principic de este apariado, consideramos que &=
Autoridad Central no tiene facuitades para desechar las solicitudes presentadas e__
estos términos, sino que es ei Juez quien debe determinar la integracion de
menoar en el nuevo medio.

El articulo 19 de la Convencion también sefiala Ia prohibicién de decidim
sobre ¢l jondo del asunio, v el Profesor Anton™ explica que este artfculcs
explicitamente declara que una decision relativa a la restitucion de un menor no-
debera ser tomada como una determinacion sobre el fonde de ningun asunto

sobre derechos de custodia. Las cuestiones relativas alf fondo son claramente

* Dariel Hugo D'Antenio, Op. &, p. 528
¥ Cfr. A.E. Anton, Op off., p. 553

e |
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idas a 1a decision de 1os tribunales de la residencia habitual del menor,
pués de ser restituidos a tal pais.

La Profesora Pérez-Vera® indica gue esta disposicion busca prevenir una
sisién posteriar sobre estos derechos, que asté infiuenciada por ei cambio de
cunstancias provocado por 1a aceidn unilateral de una de las partes.

El articulo 17 de la Convencidon previene que aln cuando exista una
icisidn retativa a la custodia del menor dictada o susceptible de ser reconacida
o el Estado requerido, no podra justificarse la negacion a la solicitud de

sstitucién; sin embarge, las autoridades judiciales o administrativas dei Estado
aquerido podran tomar en cuenta los motivos que dieron lugar a dicha decisién a
plicar la presente Convencion.

Le Profesora Pérez-Vera™ interpreta dicho articulo de la siguiente forma:

‘The solution contained in this article accords perfectly with the object of the
Convention, which is to discourage potential abductors, who will not be able to
defend their action by means either of a ‘dead’ decision taken prior to the removal
but never put into effect, or of a decision obtained subsequently, which will, in the
majority of cases, be vitiated by fraud.” .

El vicio por fraude en este caso, seria una causal de nulidad de tal decision,

ya que &l sustractor solo sefiald al tribunal que emitid esa decision los factores que

le fueron convenientes para obtener un resultado favorable.

%2 Cir. Elisa Pérez-Vera, Op. cit., fuente citada.

Idem
Traduccibn personal, “La solucién contenida en este articuio concuerda perfectamente con el
chjeto de la Convencién, que es desalentar a los sustractores potenciales, quienes no podran
defender su accidn tanto por medio de una decisién ‘muena’ omada antes de fa sustraccion pero
que nunca tuvo efectos, o por una decisidn oblenida después, gue en ta mayoria de los casos
estard viciada por fraude.”



Sobre esta resolucidn de restitucion inmediata que pueden dictar
autoridades del Estado requerido, el Poder Judicial Federa® ha emitide——
siguiente tesis aislada;

‘MENORES. TERMINO PARA PROMOVER AMPARCO CONTRA
ORDEN DE RESTITUCION A SU PAIS DE ORIGEN.

“En los casos a gue se refiere el Decreto Promulgatorio de la Convencim
scbre los Aspectos Civiles de la Sustraccion internacional de Menores, pubiica m
en el Diario Oficial de fa Federacion el seis de marzo de mil novacientos novente=—=
dos, el juicio de garantias conira la orden de restitucion de mencres a su pais ——
origen puede promoverse en cualquier tiempo y sin exigir formalidad algun=
segin lo dispuesto en el articule 22, fraccion ii, de ia Ley de Amparo, en virtud d
que dicha orden de restitucidn constituye una viriual deportacion.

“SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIME—
CIRCUITO.

“Amparo en revision 20/97. Mirta Inés Penayo Alvez y Maximiliano German
Cintic Penayo. 28 de febrero de 1997. Unanimidad de votos. Ponente: José
Joagquin Herrera Zamora. Secretario: César Augusio Figueroa Soto.”

o] Otra resolucidon que pueden tomas las autoridades judiciales vy
administrativas del Estado requerido es la de denegar Ia restitucion.

Las causas de denegacion de la restitucion serén ampliamente abordadas

en ef apartado siguiente.

14.Posibles excepciones a la restitucion.

* CD-ROM: #US 8 Jurisprudencia y Tesis Aisladas 1817-1998, fuenie cilada.
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En cuanto a [a restitucion a un lugar distinto de la residencia habitual dei
znor, el Segundo Reporte de la Comisién Especial™ para revisar Ia operacion de
Convencidn determind. *... the text of the Convention spoke only of the ‘refum’ of
uldren without specifying that this should be to the the place of the child’s habitual

isidence  before removal or retention abroad. This had left open varied
iterpretations or applications of the obligation to return the chiid, some taken the
osition that the return should be to the applicant parent or to the Central Authority
f the requesting State, while others found that the return could be made to the
arisdiction of the courts and other authorities of the requesting State. Under this
atter view, the child might in appropriate cases, return to the State of his or her
nabitual residence accompanied by and still under the care and control of the
abducting parent unti! the authcerities of that State might rule otherwise.”

En este caso, la negativa a |a restitucion del menor a un Estado que no era
el de su residencia habitual antes de la sustraccion, podria ser valedera en virfud
de gue las leyes que deben tomarse en cuenta para tal restitucion son las de su
residencia habiual y, en segunda instancia, quien debe decidir sobre las
atribuciones de los derechos de custodia es el tribunal de dicha residencia

habitual. En el supuesto de que el solicitante cambiara su domicilio a otro pais, se

& Report of the Second Speciai Commission Meeting to review the operafion of the Hague
Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction, Op. cit., p. 22

Traduccion personal: “...el texto de la Convencion habla solamente de la ‘restitucion’ de menores
sin especificar que ésta debe hacerse al lugar de residencia habitual del menor antes de su
traslado ¢ retencion en el extraniero, Esto ha dejado abiertas variadas interpretaciones ¢ formas de
aplicar 1a obligacidn de restituir a) menor, algunos tomaron !a posicion de que la restitucién debe
hacerse al padre solicitante ¢ a la Autoridad Central del Estado requirente, mientras otros
consideraron Gue dicha restiucion debe hacerse a la jurisdiccidn de ios tribunaies y otras
autoridades del Eslade requirente, Segun este Gltimo punto de vista, el menor puede en oS ¢as0s
apropiados, regresar al Estado de su residencia habiual acompafado v aun bajo el cuidado y
contral del padre sustractor, hasta que [as autoridades de ese Estado puedan disponerio de otra
manera.”



dejaria en estado de indefension al sustracior y al menor se le pondria ermm

misma situacidn gue trata de evitar la Convencidn.

Una restitucion en estos términos, probablemente sdlo procederia en vir—=

de un retorno voluntario.

El articulo 13 de la Convencién contempla las situaciones en que |

autoridades internas de un Estado requerido no estéan obligadas a ordenar

restitucion det menor:

a)

S

Cuando la persona institucion U organismo gque se hubiera hect—
cargo de la persona del menor no ejercia de modo efectivo wm
derecho de custodia en el momenip en que fue trasiadade
retenido © habria consentido ¢ posteriormente acepiado dichm
traslado o retencién,

Cuando exista grave riesgo de que la restitucidn exponga ==
menor a un peligro fisico o psiquico o que de cualquier olre
manera se le ponga en una situacion intolerable; y

Cuando se compruebe que el propic menor se opone a Sl
restitucion, siempre y cuando éste haya alcanzado una edad y
grado de madurez en gue resulta apropiado tomar en cuenta su

opinion.

£l mencionado arficulo 13 contiene dos incisos, acerca de los cuales s

Comisian Especial® para revisar la operacién de ia Convencidn sefiala en su

% owverall Conclusions of the Special Commyssion of October 1989 to review the operation of the
Hague Convention of 25 Qctober 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction, Op.

cit., p. 25

Traduccidn personal: “En relacidn con [os incisos a) v b) del articulo 13, se ebservd que pueden
conducir a taclicas dilatorias de parte del demandado. Obviamente este no es su propdsito, v las
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mmer reporte: “Concerning both paragraphs a and b of article 13, it was observed
hat they may lead to dilatory tactics on the part of the defendant. This obviously
~vas not their purpose, however, and the Central Authorities had a task here to
zducate the parties and the courts on the proper role of those grounds of refusal.”

Las causas de denegacion que plantea la Convencion son excepciones a la
regia de la restitucion inmediata, y deberan ser aplicadas en casos especiales y
después de un exhaustivo analisis.

La Profesora Pérez-Vera™ comenta sobre el articulo 13: “...the introductory
part of the first paragraph highlights the fact that the burden of proving the facts
stated in sub-paragraphs a and b is imposed on the person who opposes the
return of the child, be he a physical persan, an institution or an organization, that
person not necessarily being the abductor.”

En la hipbtesis que plantea el articulo 13, inciso a), de la Convencion, es
decir cuando el solicitante no ejercia de forma efecliva el derecho de custodia
antes de la sustraccién, D’'Antonio® sefiala: "...la pravision de este supuesto de
denegacidn de solicitud de retomo en el instrumento convencional, implica el
andlisis previo del derecho de tenencia y de visita, contrariamente a lo

preceptuado en el articulo 19 de ta Convencion...”

Autoridades Cenirales tienen aqui !a tarea de educar a las partes y a los tribunales sobre el papel
groropiado de estas causas de denegacion.”

Elisa Pérez-Vera, Op. cit., fuente citada.
Traduceién personal: *...1a pane introductoria de! primer parrafo subraya el hecho de que la carga
de la prueba sobre los acontecimientos establecidos en los incisos a) y b) estd impuesta sobre Ia
persona gue se opone a la restitucion del menor, Sea ésta una persona fisica, una inshiiucion o una
%rganizacién; dicha persona no necesariamente es el sustractor.”
~ Danigl Hugo D'Antonio, Qp. ¢it., pp. 528-529
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Este analisis previo a que se refiere el auior tiene una naturale=
meramente formal, aunque cabria sostener que la denegacion de la restituciC=
conlleva un juicio acerca de iz cuestion de fondo del derecho de custodia.

AUn cuando ef articuio 19 expresamente dispone que cualquier decisicms
adoptada conforme a la Convencion no afectara la cuestion de fondo de! derech
de custodia, el articulo 16 en su parte final sefiala que se podra tomar decisione
sobre el fondo cuando se determine gue no se rednen las condiciones de =
Convencidn para la restitucion del menor; por lo tanto, el estudio del fondo de=
asunto para estar en posibllidad de negar una solicitud de restitucién conforme =
las causales sefialadas en la Convencion, de ninguna manera contradice I=
prohibicién de decidir sobre la cuestién de fondo de los derechos de custodia.

La Profesora Pérez-Vera™ expresa que la conducta del guardian tambiéra
puede aiterar Ila caracterizacion de la accion del sustractor, en casos en que has
aceptado o posteriormente consentido en la susiraccion, que ahora busca
cuestionar.

Sobre este comentario de la Profesora Pérez-Vera, cabe mencionar lo que

{100

se sefiald durante la Tercera Reunion de la Comision Espetial™ para revisar la

operacion de la Convencidn: “There have been a number of cases where the

“ ofr. Elisa Pérez-Vera, Op. ¢if., fusnte citada.

100 Reporf of the Third Special Comwnission Meeting fo review the operafion of the FHague
Convention on the Civil Aspects of Infemational Chitd Abduction, Op. ¢it., p. 22

Traduccion personal: “Se han presentado un sinndmero de casos en que la restitucion al padre con
i0s derechos de cusiodia ha sido negada, porque dicho padre no habia estado viviendo reaimente
con el menor por un cierto periodo. Sin embargo, algunos padres pueden entender sus derechos
de custodia principalmente como la forma que les permita objetar un futuro cambic de residencia
del menor... Al momento de ser redactada la Convencign, los ‘derechos de custedia’, segiin !
articulo 5, fueron considerados para cubrir los casos en que un padre tiene derechos de visita y el
derecho a ser consultado antes de un cambio de residencia del menor. Bl requerimienio det
efectivo ejercicio de los derechos de custedia seqin ef adiculo 3b de la Convencion, demanda que
en efecto el padre haya mantenido algin contacto con el menor.”
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return of the child to a parent with custody rights was denied because that parent
had not actually been living with the child for a certain period of time. However,
some parenis might understand their custody rights as mainly allowing them to
obiect to a future change of residence of the child... At the time the Convention
was drafted, Tights of custody’ under Article 5 were deemed to cover cases where
a parent had rights of access and the right to be consulted before a change of the
child’s place of residence. The reguirement of actual exercise of custody rights
under Article 3b of the Convention in effect demands that the parent has
maintained some contacts with the child.”

Si no ha existido ningdn tipo de contacto entre el padre que solicita la
restitucion y el menor ne cabe duda que los derechos de custodia o de visita no
han sido ejercidos de forma efectiva, por lo tanto no hay razon para restituir al
menor a un padre que ha estado ausente y que probablemente solicita la
restitucién para fastidiar al otro padre.

En relacion con la causal establecida en el inciso b) del mencionado articulo
13, sobre la posibilidad de negar !a restitucion del menor cuando exista grave

resgo fisico y psiquico para él, D'Antonio'™®

explica: “No es necesario que Ia
autoridad del Estado requerido cuente con la cérteza de que tales situaciones
traumaticas para ¢ menor han de suceder inexorablemente, sinc que basta un
prudente examen del grado de peligro para el bienestar del menor que arroje el

resultado de una probabilidad seria, fundada, de que acontezca aquél.”

1

Daniel Hugo D’Antonio, Op. oi.. p. 529
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Scbre este inciso, debemos remitirnos ai interés supenior del menor, ques
debe prevalecer en todos los casos.

' para revisar ia operacién des

En el Tercer reporte de la Comisidon Especia
ia Convencidén se hicieron los siguientes comentarios sobre &l inciso b) en anélisis:
“Article 13, paragraph 1b, forms a sensitive part of the Convention. If misused, it
could destroy the effectiveness of the Convention. Nonetheless, some argue that
couris should show greater sensitivity to the dangers a child may face upon retum.
Others fee] that courts should not commence a detailed social enguiry solely on the
basis of an allegation that the child wouid be harmed if returned, as such
proceeding hold the danger of leading to a decision on the merits of the case. It
has been suggested that a higher burden of proof should be required wiere
substantive proceedings are already pending in the Staie of habitual residence.”

Existe una propuesta realizada por varios pajses para establecer una
obligacion legal para las Autoridades Centrales de proteccion af menor, no sélo a
través de medidas protectoras, sino también de servicios de proteccion.

El segundo parrafo del articulo 13 es brevemente comentade por la

103 o

Profesora Pérez-Vera: ...the Convention also provides that the child's views

s Report of the Third Special Commission Meeting 1o review the operafion of the Hague
Convention on the Civil Aspects of Infemational Child Abduction, Op. ¢it., p. 36

Traduccidn personal: *El articulo 13, pamrafo 1h, forma parte sensible de la Convencion. Si es mal
utilizade, puede destruir la efeclividad de ésta. Sin embargo, algunos argumentan gque los
tribunales deben mostrar gran sensibilidad a los peligros que un menor puede enfrentar con la
restifucién. Okros sienten que l0s tribunales no deberian comenzar una investigacion social
detallada solamente con base en un alegato de que el menor podria ser dafiado si es restituido, ya
que dichos procedimientos conllevan el riesgo de que se tome una decision sobre ef fondo del
asunio. Se ha sugerido que sea requerida una mayor carga probatoria cuande los procedimientos
sustantivos esién aun pendientes en el Estado de residencia habitual.”

" Elisa Pérez-Vera, Op. cit., fuente citada.

Traduccidén personal: “...l1a Convencion también dispone que la opinién del menor en relacion con
el asunto esencial de su restitucidn o retencion debe ser concluyente; de confarmidad, segan las
autoridades competentes, con que haya alcanzado una edad y grado de rmadurez suficientes para
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soncerning the essential question of its return or retention may be conclusive,
provided it has, according to the competent authorities, attained an age and degree
of maturity sufficient for s views to be taken into account. In this way, the
Convention gives children the possibility of interpreting their own interests.”

También la Profesora Pérez-Vera'™ sefala que todos los esfuerzos para
concordar en una edad minima para tomar en cuenta la opmidn del menor fallaron,
ya que las edades sugeridas parecian radicales y hasta arbitrarias. A los
redactores de la Convencion les parecié mejor dejar la aplicacion de esta
disposicion a la discrecion de las autoridades competentes.

Nuestra legislacién civil contiene varias disposiciones relativas a la opinion
del menor;

Et articule 282 del Cadigo Civil para el Distrito Federal sefiala que dentro de
las medidas provisionales que pueden tomarse en caso de un divorcio, se
encuentra la de poner a los hijos al cuidado de quien acuerden los propios padres,
pera el Juez siempre escuchara a los menores para resolver 10 conducente. Esta
misma fraccion establece que los menores de doce afos siempre quedaran al
cuidado de la madre, salvo peligre grave para su nommai desarroilo; asi que se
podria interpretar que serén vidos dentro del juicio para tomar en cuenta su
opinion los mayores de doce afios.

La fraccién sexta del articulo 282, v los articulos 283 y 284 también

disponen que debera fomarse en cuenta la opinidn del menor involucrada.

que su opinidn pueda sec tomada en cuenta. £n este sentido. fa Convencion da a fos menores (a
%gsibnidad de interpretar sus propios inlereses.”
Cir. ldem
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['®® para revisar la operacior=

En el Segundo Reporte de la Comision Especia
de la Convencidn muchos de los aexpertos asistentes estuvieron de acuerdo erm
que la opinidn del menor debe tener cierto peso dentro del procedimiento, peros
consideraron importante puntualizar que los juzgadores deben tener presente que=
los menores son relativamente faciles de ser influenciados. La Secretaria General
de la Gonferencia sefiald, junte con un sinnimero de expertos, que cualquier
decision concerniente gl peso que debe darsele a la opinidn del menor debe ser
determinadz por la autoridad judicial o administrativa competente.

En el Tercer Reporte de esta Comisidn Especial'®, Ia delegacion suiza
recalcd que segin sus leyes los mayores de doce afios deben ser oidos en
decisiocnes sobre cusiodia. Otros delegados consideraron que la Convencion da
mucha importancia a la opinién del menor, si se toma en cuenta que la cuestion
involucrada es sélo reiativa a la determinacion del foro. Sin embargo, ofros
expertos opinan que el punto de vista del menor debe ser tomado en cuenta
cuando son invocadas las disposiciones conienidas en el articulo 13, porque esto
puede servir como evidencia. Nosotros" ampliamos esta consideracidn a todas las
disposiciones de la Convencion que contienen alguna causal para rehusar la
restitucion del menor.

La jurista Marta Stilerman'®

sefiala: “A toda edad es vital para el menor no
ser obligado a ‘optar entre’, es decir, a elegir, o peor atn que se elija por é&l...

Debe darse al menor la sensacion, adulta por cierio, de que lo que ocurrié entre

oy Report of the Second Special Commission Meeling to review the operation of the Hague
Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction, Op. cif., p. 46

"™ Cfr. Report of the Third Special Commission Meeting {0 review the Operation of the Hague
Convention on the Civil Aspects of infernational Child Abduction, Qp. cif., p. 40

7 parta N. Stilerman, Op. cif., p. 46



260

sus padres es algo de ellos, no habiendo & perdido —no importa qué haya
sucedido entre aquéllos- a su padre o a su madre...”

Sin embargo no consideramos gue la Convencion cologue al menor en una
situacién de optar enire alguno de sus padres, sino sdio que &l serd escuchado
para que el juzgador pueda llegar a una mejor solucion del asunto.

Sobre la edad minima adecuada del menor para que su opinién pueda ser
tomada en cuenta, Stilerman'® explica: “Aun cuando no pueda establecerse una
linea divisoria estricta, es dable presumir que a mayor edad se adquiere mayor
capacidad de objetividad, lo que permite considerar que {a opinidn emitida se
sustenta en un criterio obietiva, que ha sido evaluada y no dada en forma
caprichosa.”

En cuanto a la autenticidad de la opinidn emitida por el menor, Stiterman'®
indica que es muy importante constatar que realmente es su opinidn la que esta
dando a conocer, a efectos de descartar cualquier posible influencia de uno de los
padres con el objeto de ganar su preferencia.

Consideramos que la disposicién relativa a la opinidn del mener es muy
relevante. Los menores son personas y gozan del derecho de decidir sobre ef
curso de sus vidas, en la medida de sus capacidades. El preguntar a un menor su
opinidén para saber si se encuentra conforme con las decisiones de sus padres,
puede dar a los juzgadores pauta para determinar con cudl de eilos podra

desarrollarse mas plenamente,

8 tdem. p. 72
ot ibidem, p, 73
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En relacién con el tercer parrafo de este articulo, la Profesora Pérez-Vera'™

comenta: “The third paragraph contains a very different provision which is in fac
procedural in nature and segks on the one hand to compensate for the burden &
proof placed on the person who opposes the return of the child, and on the athe=
hand to increase the usefulness of information supplied by the authorities of the
child’s habitual residence.”

QOtra causal para rehusar la restitucion de un menor se encuentra dispueste
en el articulo 20""" de la Convencion:

*Art. 20. — La restitucion del menor conforme a lo dispuesto en el Articulo 12
podréd denegarse cuando no o permitan los principios fundamentales del Estadc
requerido en materia de proteccion de los derechos humanos y de las liberiades
fundamentales.”

Este articulo contiene o que técnicamente conocemos comoe la Clausula del
Orden Pdbljco.

Sobre su inclusion en el texto de la Convencidn, la Profesora Pérez-Vera''?
puntualiza: “The inclusion of such a clause was debated at length by the First

Commission, under different formulations. Finally, after four votes against

"0 Efisa Pérez-Vera, Op. cit., fuente citada.

Traduceion personal: “El tercer parrafo contiene una disposicion muy diferente, que es de hecho de
naturaleza procedimental y busca por una parte compensar de la ¢arga de la prueba a la persona
que se opone a la restitucion del menor, y por oira parte incrementar la utifidad de la informacion
suministrada por las autoridades de! Estado de residencia habitual del menor.”

M “Decreto Promuigatoric de la Convencién sobre los Aspeclos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores™, en Op. oit., p. 5

2 Elisa Pérez-Vera, Op. cit., fuente citada.

Traduccién personal: “La inclusidn de esia clausula fue targamenle debatida por 'a Primers
Comisién, bajo diferentes formulaciones. Finalmente, después de cuatro votaciones en contra de
su inclusion, Ia Comisidn aceptd, por una mayoria de sdlo un voto, que una solicitud de restitucidn
de un menor pudiera ser negada, por referencia a una resetva gue tomara en consideracian la
excepcion del orden pabfico por via de una férmula restrictiva relativa a las leyes aplicables a la
familia y los menores en el Estado requerido.”
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inclusion, the Commission accepted, by a majority of onily one, that an application
for the return of a child could be refused, by reference to a reservation which took
into account the public pelicy exception by way of a restrictive formula concerning
the laws governing the family and children in the requested State.”

En relacién con el articulo 38, que oforga ia posibilidad de limitar por
acuerdo las restricciones sobre la restifucion de un menor, la Profesora Pérez-
Vera'™ comenta: “This article, conform to the general principles underlying the
Convention, which are based on the experience derived from other Hague
Conventions, allows two or more Confracting States to agree to derogate as
amongst themselves from any of the convention’s provisions which may involve
restrictions on the return of the child, in particular those contained in articles 13 and
20

La disposicién prevista por el arliculo 36 demuestra el caracter
compromisorio de las normas de la Convencidn con su objetivo principal, la
restitucion de un menor ilictamente trasladado o retenido; asi como la posibilidad
de que sean aplicados los criterios mas favorables para cumplimentar este
objetivo entre los Estados que comparten conceptos legales similares. Por otro
lado, se enfatiza la naturaleza no exclusivista del alcance de las disposiciones

convencionales

15. Derecho aplicable.

113

ldem
Traduccion personal: “Este articulo, de conformidad con los principios generales fundamentales de
la Convencidn, basados en la expenencia derivada de otras Convenciones de La Haya, permite a
dos o mas Estados contratantes acordar sobre la derogacion de disposiciones que puedan
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La Profesora Pérez-Vera'"* explica que las referencias a la ley del Estado
de residencia habitual det menor son de una significacion fimitada, en virtud de
gue la ley en cuestion sdlo se toma en consideracidn para poder establecer Ia
naturaleza ilicita de ia sustraccién. Es por £s0 que la eleccion de la ley de
residencia habitual, como un factor determinante de la legitimidad de 1a accion del
sustractor, resulta logica.

El articulo 14 de la Convencidn dispone que con €l fin de determinar la
ilicitud de un traslado o retencién, las autoridades competentes del Estado
requerido podran tomar en cuenta la legislacion y las decisiones judiciales o
administrativas, estén reconocidas o no formalmente en el Estado de residencia
habitual, sin tener que recurrir a procedimientos concretos para probar la vigencia
de esa legislacion o para el reconocimiento de las decisiones extranjeras que de lo
contrario serian aplicables.

Lo preceptuado por el articulo 14 puede ser faciimente interpretado, va que
la Convencién no se ocupa de la proteccion a los derechos de custodia como
taies, sino a la proteccién del derecho de custodia que una persona ha violado al
trasladar o retener a un menor ilicitamente: Es por esia razon que las decisiones ¢
convenios del Estado de residencia habitual no necesitan ser homologades ni
reconocidos legalmente por el Juez del Estado requerido, ya que &l no se ocupara
de ejecutarlos, sino tan sdlo se remitira a esta documentacion para decidir si

existio o nouna infraccién al derecho de custedia del solicitante y si procede la

involucrar restricciones a Ia restitucion del menor, particularmente aquellas contenidas en los
articulos 13y 20°
" Cir. Ihidem
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restitucidn del menor a su lugar de residencia habitual, en donde se deberd
ejecutar la sentencia o hacer cumplir el convenio, arreglo, etc., segin sus

provisiones

16.La garantia de audiencia.

Antes que nada, nos parece importante mencionar o que se establecid en
el Segundo Reporte de la Comisién Especial'™ para revisar la operacién de la
Convencidn: “The discussion turned to the question of whether the applicant parent
might be required to attend in person, the proceeding abroad. Some experts
thought that this was highly desirable or even essential, and that the presence of
the applicant parent before the court was a reassuring factor, tending to result in an
order for return of the children. However, the detriment was the considerable
expense and difficulty of personal attendance in some cases, particularly where
there was a long distance between the countries, particularly when the
proceedings were subject to delay so that the applicant parent might have to
remain abroad for an extended period of time.”

&l articulc 30 de la Convencion sefala que tanto la solicitud, como los
documentos y cualquier otra informacion gue la acompafien o complementen o

que haya proporcionado la Autoridad Central, sera admisible en los fribunales y

"5 Report of the Second Special Commission Meeting to review the operation of the Hague
Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction, Op. cit., pp. 26 y 28

Traduccion personal "La discusidn volvid a 1a cuestion de si el padre debe ser requerido para
atender en persona el procedimiento en el extranjero. Algunos expertos gpinaron que esto €ra
aitamente deseable y hasta esencial, y que |la presencia del solicitante ante el tribunal seria un
factor alentador, tendiente a resultar en una orden de restitucion de los menores. Sin embargo, el
detrimento seria el gaste considerable y dificultad para la asistencia personal en algunos casos,
particutarmente cuando exisie una gran distancia entre los paises y cuando los procedimientos



265

ante las autoridades administrativas de los Estados contratantes. Esta disposicion
hace posible que el Juez dicte un fallo sin requerir ta presencia fisica del
sclicitante.

En nuestro pais, es posible gue el procedimiento de restitucidon se lleve a
cabo sin necesidad de la presencia fisica del solicitante, gracias a que los Jugces
pueden tomar conocimiento de todas las circunstancias del caso a fravés de la
documentacion que se presente, de hecho, cualquier comparecencia personal que
se realice debera quedar asentada por escriio para agregarse a las actuaciones
del juicio.

Por otro lado, el articulo 14 de nuestra Constitucidon Politica contiene ia
garantia de audiencia, segin la cual todo afectado en un procedimiento judicial
tiene el derecho de ser oido para exponer sus defensas y excepciones, en su
caso.

Entonces, ia autoridad judicial mexicana debera notificar al probable
sustracior de que un procedimiento de restitucion conforme a la Convencién de La
Haya ha sido iniciado en su conira, para que realice los arreglos necesarios a su
defensa y representacion, en su caso, y evitar quedar en estado de indefension.

E! Poder Judicial de la Federacion''® ha sefialado en una tesis aislada que
debe respetarse ia garantia de audiencia previa en los procedimientos de

restitucion de menores:

estan sujetos a demoras, por lo que el solicitante deberia permanecer en e! extranjero por un fargo
tiempo.”
"5 CD-ROM: JUS 8 Jurisprudencia y Tesis Aisladas 1917-1998, fuente citada.
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“MENOR DE EDAD. EN EL PROCESO RELATIVO A LA RESTITUCION A
SU PAIS DE ORIGEN, DEBE RESPETARSE LA GARANTIA DE AUDIENCIA
PREVIA )

“En 2l procadmiento relative a la restitucion de un menor 2 su pais de
origen, debe otorgarse ia posibilidad de defensa, tanto al menor como a la parsona
que represenie sus intereses, para darles oportunidad de acreditar con los
elementos de conviccion conducentes: 1) Las razones por las cuales puede ser
perjudicial la reintegracién del menor; 2) Gue la oposicion a la restitucion es legal;
o bien, 3} Que se actualizan algunoc o algunos de [og supuestos de no restitucion,
contenidos en el articulo 13 del Decreto Promulgatorio de la Convencidn sobre
Aspectos Civiles de la Sustraccion internacional de Menores, publicado en el
Diario Oficial de la Federacidn el seis de marzo de mil novecientos noventa y dos.

“SEGUNDC TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

“Ampare EN revision 20/97. Mirta Inés Penayo Alvez y Maximiliano German
Cintic Penayo. 28 de febrero de 1997. Unanimidad de votos. Ponente: José

Joagquin Herrera Zamora. Secretario: César Augusto Figueroa Soto.”

17.El derecho de visita.
La Convencion sostiene que la idea de que los derechos de visita son la
natural consecuencia de los derechos de custodia, una consecuencia que sin duda

¥ en principio pertenece al padre que no tiene la custodia del menor.
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Obviamente esta es una idea general v se debera analizar cada caso
concreto por separado, en viriud de gue en aigunas ocasiones s mejor para el
menor no tener contacto de ninguna c¢lase con el padre gue no tiene la custodia.

Tal como sefiala la Profesora Pérez-Vera:''" ©

...the rule concerning access
rights also reflects the concem to provide children with family relationships which
are as comprehensive as possible, so as to encourage the development of a stable
personality.”

El articulo 21, parrafo primero de la Convencién, sefiala que la solicitud que
tenga por objeto la crganizacion o la garantia de! efectivo ejercicio del derecho de
visita se presentara a las Autoridades Centrales en los mismos términos que [a
solicitud para la restitucion de un menor.

Sobre la forma modelo que recomendd la Conferencia de La Haya, la
Profesora Pérez-Vera'’® hace notar lo siguiente: “Although the Convention also
governs imporiant matters concerning access rights, the modef form proposed is
merely a modei application for the return of the child. This demonstrates the
concentration of interest within the Conference of the resclution of problems arising
out of the removal of a child, whilst at the same time throwing into relief the noveity

of the means chosen to resolv (sic) them.”

" Elisa Pérez-Vera, Op. cit., fuente citada.

Traduccion persenal: “...la norma relativa a los derechos de visita también refleja la preccupacion
de proporcionar a los menores las relaciones familiares de una forma tan adecuada como sea
R%sible, para alentar el desarrollo de una personalidad estable.”
fdem

Traduecion personal: “Aungue la Convencién también regula materias importantes relativas a los
derechos de visita, la forma modelo propuesta es simplemente una solictud modelo para la
restitucion del menor. Esto demuestra 1a concentracion del interés dentro de la Conferencia sobre
la resolucion de problemas que surgen de Ia sustraccién de un menor, aunque al mismo tiempo
comprometiéndose fuertemente a aliviarlos con los novedosos métodos elegidos para resolverlos ”
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Aun s consideramos la importancia de la restitucién de un menor, no
podemos restarsela a los derechos de visita, que finalmente son los que permiten
que el menor esté en contacto con sus dos padres si estos ya no viven juntos. Por
esta razon, propconemos que las Autoridades Centrales implementen en sus
solicitudes un apartado especial para la solicitud del ejercicio de los derechos de
visita, y que éstos no sean considerados como mero accesorio o “‘premio de
consoclacion” para guien no posea la custodia del menor.

El segundo péarrafo del articulo 21 dispone la obligacién gue tienen las
Autoridades Centrales de sujetarse a las normas de cooperacion establecidas en
el articulo 7 para asegurar el ejercicic pacifico de un derecho de visita y el
cumplimiento de todas las condiciones a que pueda estar sujeto €l ejercicio de ese
derecho. lLas Autoridades Cenirales deberan adoptar todas flas medidas
necesarias tendientes a eliminar los obstacutos para el gjercicio de ese derecho,
sin poner en peligro los derechos de custodia. Estos obstaculos pueden tener su
origen en aspectos legales o en responsabilidades criminales.

Aqui cabe sefialar, que una de las medidas podria ser la vigilancia por parte
de la Autoridad Central o de cualquier autoridad judicial o administrativa ai
gjercicio del derecho de visita, si éste tiene lugar en Mexico, con el objeto de evitar
que el padre que gerce tal derecho, no tenga ninguna posibilidad de sustraer al
menor. En &} caso de nuestro pais, esta funcién deberia ser encomendada al
D.LF.

Otra medida, en caso de que el menor deba vigjar fuera del territorio

nacional para cumplir con esta obligacién, seria que la Autondad Central informara
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a las autoridades del Estado al que vigja el menor del tiempo que durara su
estancia en dicho pais y que debera regresar a México transcurrido ese periodo.

El tercer parrafo de este articulo contiene una autorizacidn para las
Autoridades Centrales de iniciar los procedimientos o favorecer su iniciacion con el
fin de regular o proteger dicho derecho y asegurar el cumpiimiento de fas
condiciones a que pueda estar sujeto el gjercicio del mismo.

En relacidn con los derechos de visita, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion'™® ha sefialado que éste es un derecho inherente a |z patria potestad, en
virtud de lo cual si se pierde la patria potestad, fambién debe perderse el derecho
de visitar al menor. De ofra forma seria contradictorio que un padre que no ha
cumplido con sus obligaciones respecto del hijo, conservara el derecho de visitarlo
libremente (Amparo directo 5878/87. Ariela Katz Kenner. 9 de diciembre de 1987

Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Ernesto Diaz Infante. Penente: José

Manuel Villagordoa Lozano. Secretario: Miguel Cicero Sabido).

18.ldiomas.

Ann cuando en el texto de la Convencién no existe ninguna disposicion
expresa en relacion con el idioma para efectos de interpretacion. nos parece de
fundamental importancia destacar lo que sefigia la Convencién de Viena de 1969
sobre el Derecho de los Tratados, acerca de la interpretacion de los {fratados

autenticados en dos o mas idiomas.

"9 Cfr. CD-ROM: IUS 8: Jurisprudencia y Tesis Aisladas 1917-1998, fuente citada.
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Es el articulo 33 de la Convencion de Viena donde se disponen los criterios
a los cuales debe acudirse en caso de discrepancia en tratados autenticados en
dos 0 mas idiomas.

Loretta Ortiz Ahif*®® nos dice sobre esta disposicion que es el caso de las
Convenciones de Derecho Internacional Privado de La Haya, que requieren ser
publicadas en francés y en inglés, y éstos son los (nicos texios auténticos. Esto
no impide una publicacidn en espafiol, aungque a ésta no pueda acudirse a efectos
de solucionar los problemas de interpretacion.

En el caso de la Convencion de La Haya que analizamos, la parte final de la
misma establece que fue hecha en inglés y en francés, y ambos textos son
igualmente fehacientes.

Con este sefalamiento, queda salvada la situacion sobre la interpretacion
del tratado, ya que el parrafo primero del articulo 33 de la Convencion de Viena
dispane que cuando el texto de un instrumento convencional haya sido
autenticadao en dos o mas idiomas ambos textos haran fe, a menos gue el tratado
disponga, o las partes acuerden, que en case de discrepancia prevalecera sdlo
uno de los textos.

El segundo parrafo del citado articulo 33 sefala que cuando exista una
version del texto del tratado en un idioma distinte de aquél en que haya sido
autenticado, dicha versidn se considerara auténtica unicamente si las partes asi lo

convienen o si el propic tratado lo auteriza.

U Cfr Loreita Orhz AN, Op cit . p 178
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En el caso del texio en espariol de la Convencidn de La Haya sobre
Sustraccion Internacional de Menores, éste no estd considerado como copie
auténtica, de hecho, la parte final del Decretoc de Promulgatoric de este
Convencion sefala que este texto es copia fiel y completa en espariol, pero ne
menciona su caracter de auténtico para fines de interpretacion.

El articulo 24'" de la Convencion de La Haya contiene las disposiciones
relativas a los idiomas en que deberan fransmitirse tanio las solicitudes, como los
documentos y las comunicaciones entre las Autoridades Centrales:

“Art. 24. ~ Toda solicitud, comunicacion u otro documento gue se envie a |z
Autoridad Central del Estado requerido se remitird en ¢l idioma de origen e iré
acompaiiado de una traduccion al idioma oficial o a uno de los idiomas oficiales
del Estado requerido o, cuando esta traduccion sea dificilmente realizable, de une
traduccidn al inglés o af francés.

"No obstante un Estado Confratante, medianie la formulacidn de unz
reserva conforme a lo dispuesto en el articulo 42, podra oponerse a la utilizacior
del francés o del inglés, pero no de ambos idiomas, en toda solicitud
comunicacion u otros documentos que se envien a su Autoridad Central.”

Los Estados Unidos de América'® realizaron una reserva de acuerdo con e
segundo parrafo del articulo 24 y el articulo 42. En tal reserva ei Gobiernc

Norteamericano declara que todas las solicitudes, comunicaciones y otros

" “Decrete Promulgatorio de ta Convencidn sobre los Aspestos Civiles de la Sustracsior
Internacional de Menores™, Op. ¢if., p. 6
22 yewews heeh.net. fuente citada.
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documentos enviados a su Autoridad Central deberan ir acompafados por la
correspondiente traduccion al inglés.

En el Segundo Reporte de la Comision Especial’®

para revisar la aplicacion
de la Convencidn, se sefald: “All participants in the Special Commission agreed
that it is necessary to address the problems which arise from the need for
documents to be franslated. They agreed that applications should normally be sent
in the language of the State to which the application is made and that only in
exceptional circumstances should it be necessary to revert to the official
languages, French and English”

Los asistentes a esta Segunda Reunién de la Comisién Especial'®
consideraron adecuada la celebracién de acuerdos bilaterales para que la
Autoridad que recibe iniciaimente la solicitud sea quien realice la traduccion.
También se sefald gue existen acuerdos entre Estados segin los cuales ia
Autoridad Central remitird la solicitud en el idioma original, sin necesidad de
traduccién,

En el caso de México, la Autoridad Central requiere a los solicitantes que

presenten toda la documentacion con su respectiva traduccidn al idioma oficial del

' Report of the Second Special Commission Meeting to review the operation of the Hague
Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction, Op, ¢it., p. 54

Traduccidn personal: “Todos los paricipantes de la Comisién Especial concordaron en gue es
necesario retormar los problemas que surgen de la necesad de que los documentos sean
traducidos. Ellos acordaron que [as solicitudes normalmente deberian ser enviadas en et idioma del
Estado al cual se estd haciendo 1a soficitud y que sélo en circunstancias excepcionales seria
necesano volver a los idiomas oficiales, francés e inglés."

" Loe. o,
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pais al que se enviara. Dicha traduccion debera ser oficial, es decir que debera se

realizada por un perito raductor debidamente autorizade.

19.Gastos.

El articulo 25 de la Convencitn sefiala gue tanto los nacionales de ur
Estado, como ios residentes habituales en éste, tienen derecho a la asistencie
judicial y al asesoramiento juridico en tedo lo reiativo a la aplicacién de este
instrumentc intermacional en los demas Estados contratantes; en las mismas
condiciones que los residentes habituales y los nacionales de esos ofros Estados,

Sobre ja disposicién contenida en dicho articulo, la Profesora Pérez-Vera'®
comenta: *The reievant provision here enlarges the scope of legai aid in two
respects. Firstly, it includes among the possible beneficiaries persons habitually
resident in & Confracting State as well as that State’s own nationals. Secondly, the
legal aid available is extended to cover legal advice as well, which is not invariably
included in the various systems of legal aid operated by States.”

El articulo 26 en el primer parrafo indica que cada Autoridad Centra
sufragara sus propios gastos en la aplicacion de la Convencion; es decir, que las
Autoridades Centrales no podran pretender cobrar sus gastos a ofra Autoridac

Central.

' Elisa Pérez-Vera, Op. cit., fuente citada.

Traduccién personal: "La disposicién relevante agui ensancha el cardcter de la asistencia legal er
dos aspectos. Primerarnente, incluye entre los posibles beneficiarios a las personas habituaimente
residentes en un Estado contratasnte, asi como a aquellos nacionales del propio Estado. Er
segundo lugar, la asistencia legal disponible es extendida para cubrir consejo legal también, o cua
no esta invanablemnente incluido en jos diversos sistemas de ayuda legal operados por 10s Estados
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Sobre el segundo parrafo del mencionado articulo 26, la Profesora Pérez-

vera'®

indica: “...the second paragraph refers to one of the most controversial
matters dealt with by the Fourteenth Session, a matter which in the end had to be
resolved by accepting the reservation in the third paragraph of the same arficle.”

Este parrafo dispone que las Autoridades Centrales y otros servicios
pUblicos de los Estados contratantes deberan tramitar de forma completamente
gratuita las solicitudes presentadas en virtud de io que contempla esta
Convencién, asi como tampoco exigiran ningln pago por las costas y gasios
derivados de lag participacion de un abogado o asesor juridico.

El fercer parrafo, que segin la Profesora Pérez-Vera resuelve esta
controversial disposicién, seffiala gue un Estado contratante, a través de la
formulacion de una reserva de acuerdo con el articulo 42, puede declarar que no
estara obligado & asumir ninguno de los gastos que menciona el parrafo segundo
que deriven de la participacién de abogados, asesores juridicos o del proceso
judicial, excepto en ila medida que dichos gastos puedan ser cubiertos por algun
programa de asistencia fegal.

En este sentido, los Estados Unidos de América, como muchos de los
paises signatanios, formularon una reserva en la gue declaran que no seran
obligados a asumir ningun gasto o costa que resulten de la participacion de
abogados, consejeros legales o det procedimiento legal en tribunales en relacidn

con los esfuerzos para restituir @ un menor de los Estados Unidos segtin la

26

idem

Traduccion personal® *...¢l sequndo parrafo se refiere a una de los asuntos Mas controversiales
fratados por la Decimocuanta Sesion, un asunto que al final habra de ser resuelto por la aceplacion
de la reserva en el tercer parrato del mismo articulo ™
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Convencidn, salvo que dichos gastos o costas sean cubiertos por un programa c—
asistencia legal.

Desde esta perspectiva, en algunos Estados de la Unidn Americana s=
destaca la figura del abogado pro-bono, que es quien presta asistencia leges
gratuita o a un costo reducido.

Para la obtencion de esta asistencia legal gratuita o a costo reducido, lo—
solicitantes deben cubrir los mismos requisitos generales que se exigen a lo=
nacionates para obtenerla.

En primer lugar, los solicitantes deberan !lenar un cuestionario por medic
del cual la Autoridad Central norteamericana podra determinar st proporcionara e
servicio administrativo consistente en intentar localizar un abogado con estas
caracteristicas. Cabe mencionar que aun cuando se lienen todos los requisitos
que pide ta Autoridad Central, no existe garantia de que se encuentire un abogado-
dispuesto a llevar el caso; en virtud de gue no se trata de abogados al servicio del
Estado, sine de profesionales particulares que ofrecen esta ayuda como labor
social.

En caso de que se encuentre un abogado dispuesto a llevar el caso, éste y
e solicitante se pondran de acuerdo directamente y el solicitante debera firmar un
contrato donde se especificaran los servicios legales que e abogado
propercicnara. En dicho contrato podra sefialarse si en caso de apelaciéon el
abogado se encargara o no del asunto; si la sequnda instancia no esta incluida, el
solicitante debera requisitar un nuevo cuestionario que debera acompanar por la
sentencia de primera instancia, con 1a premisa de que puede o no encontrarse un

profesional dispuesto a litigar e} asunte.
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Los abogados norteamericancs han expresade que si los solicitantes
pagaran guinientos dolares para gastos de corie, faxes, lamadas telefénicas y
correo internacional, probablemente un mayor nimero de profesionales se
interesartan en prestar sus servicios a precio reducido o sin casto adicional,

La solicitud para asistencia legal gratuita o a costo reducido que maneja la
Autoridad Central norteamericana debe presentarse notarizada y contener
informacidn relativa a la persona del solicitante (nombre, domicilio, teléfono,
estado civil, etc.); asi como al nimero de personas que viven yfo dependen de éf;
sUS ingresos anuales; sus propiedades 0, en su caso, el monto mensual de la
renta, hipoteca u otros préstamos; los vehiculos que posea vy su valor; y los gastos
médicos extraordinarios asociados con sus dependientes menores o
discapacitados, o0 gastos extraordinarios relativos al cuidado de menores
dependientes.

Esta solicitud o cuestionario se deberd acompafar por [a documentacion
oficial que verifigue los ingresos y los gastos del solicitante.

La Autoridad Central norteamericana, en virtud de esta reserva al articulo
26, tiene prohibido dar consejos o proporcionar copias ¢ interpretaciones sobre
leyes de custodia norteamericanas o de cualquier otro pais.

Para estar en posibilidad de fundamentar la asistencia legal gratuita en
nuestro pais, debemos hacer mencion de lo que se denomina “beneficio de
pobreza”; concepto que es brevemente explicado por Rafael De Pina y Rafael De

127

Pina Vara:'*" "Asistencia prestada por €l Estado a quienes no se hallan en

7 Rafael De Pina y Rafael De Pina Vara. *Beneficio de pobreza”, en Op. ot . p. 125
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condiciones de atender por sus propios medios a los gastos de un proceso o de=
una actuacion judicial cualquiera sin desatender las necesidades ordinarias del
propio sustentio y del de la familia”.

En el caso de México, en 2l ambito federal contamos con la Defensoria
Plblica, reglamentada por la Ley Federal de Defensoria Pulbiica'®, que es un
drgano del Poder Judicial de la Federacion, pero goza de independencia técnica y
operativa.

Como sefalamos en el Capitulo lil, apartado 8, de esia investigacion, la
Autoridad Central mexicana siempre opta por presenfar el asunto ante ios
tribunales locales de las entidades federativas, es por eso que hemos prestado
mayor atencién a la Defensoria de Oficio, reglamentada por la Ley de la
Defensoria de Oficio del Fuero Comun del Distrito Federal™.

El articulo 4° de dicha Ley dispone que [a finalidad de la Defensoria de
QOficio es la de proporcionar de forma obligatoria v gratuita, los servicios de
asistencia juridica consistentes en ta defensa, patrocinio y asesoria en los asunios
del fuero comun, ante los tribunales de! fuero comiin del Distrito Federal, agencias
investigadoras del Ministerio Publico y Juzgados Civicos (articulo §*), para lo cual
dicha dependencia contara con defensores de oficio (abogados), trabajadores
scciales, personal administrativo y peritos (articulo 59).

En materia civil, familiar v del arrendamiento inmobiliario, el servicio sera

proporcionado siempre y cuando la Direccion General de Servicios Legaies de la

128 | ey Federal de Defensoria Publica, en wyav,sddhicu.gob.mx, Derechos reservados Camara de

ngputados del H. Congreso de la Unidn 2000, publicada en el D.O.F. el 28 de mayo de 1998
& Ley de Ila Defensoria de Oficio del Fuero Comun del Distrifto Federal, en
www.asambleadtf.gob.nx, Derechos reservados Asamblea begislativa del D.F. 2000, publicada en
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ubsecretaria de Asuntos Juridicos del Distrito Federal determinge gue el
olicitante carece de los recursos econdmicos necesarios para refribuir a un
efensor particular, con base en el estudio socioeconbtmice que s& prackque para
lichos efectos (articulo 11).
Cabe sefialar que de conformidad con lo dispueste por el articulo 10, el
solicitante debara presentarse personaimente ante fa Direccion antes sefialada
son el fin de obtener el servicio de defensoria de oficio y manifestar que no cuenta
>on fos servicios de un defensor ¢ persona de confianza que lo defienda; tambien
Jebera presenfar foda fa documentacion e informacidn necesarias para el
patrocinio o defensa del asunto, asi como aprobar el estudic socioecondomico, en
SuU caso.
Para realizar dicho estudic socigeconémico, la Direccion General sefialada,
a través de [0s trabajadores sociales, se entrevistara con el solicitante; también
podrd proceder la practica de una visita domiciliaria & efecto de corroborar
situacion social y econdomica. La situacidn social constituye un elemento
importante para resclver scbre la prestacién del servicio (articulo 12). La
realizacion de este estudio sociceconamico se contempla en el Reglamento de fa
Ley de la Defensoria de Oficio del Fuero Comun en el Distrito Federal'™ (articulos
8°a13)
En materia civil, familiar y del arrendamiento Inmobiliaric no se

proporcionara el servicic a los solicitantes cuyos ingresos mensuales sean

el D.OF el 18 de junio de 1987 y en la G.O. el 17 de junio de 1997, (Giima reforma en Decreto
%blicado enia G O, el 18 de junio def 2000

™ Reglamento de la Ley de ja Defensoria de Oficio del Fuero Comun en ¢l Distrito Federal, en
www asampleadf gob, mx, Derechos reservados Asamblea Legislativa del D F. 2000, publicado en
et D O.F. e 18 de agosto de 1998
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superiores a sesenta dias de salario minimo, excepto por lo dispuesto en k—
articulos 943 y 950 del C.P.C. para &l Distrito Federal. Este limite puede s&=
ampiliado por el Jefe de Gobierno del Distrito Federal, mediante acuerdo pubiicacdiil
en ;a Gaceta Oficial.

Los defensores de oficio estan obligados a resolver el asunto totaiment=
incluidas Ia primera instancia, segunda instancia y amparo, én su caso, asf comes
todos [os recursos que sefialan las leyes v los amparos en materia de violacion de
garantias individuales que puedan surgir.

Por o sefialado en parrafos anteriores podemos observar que ain cuandc
en México existe un programa de asistencia legal gratuita, los solicitantes er
términos de la Convencion de La Haya en andlisis dificilmente podrian acceder &
&l, puesto gue las disposiciones revisadas no contemplan mecanismos paras
allegarse de la informacion social y econdémica de los residentes o nacionales que
86 encueniren en un pais extranjero.

!131

El Segundc Reporte de la Camisidn Especial™' para revisar la operacion de

la Convencidn contiene interesantes observaciones sobre el tema en comento:

! Report of the Second Special Commission Meeting to review the operation of the Hague
Convertlion on the Civil Aspects of Infemational ¢child Abduction, Op. ¢it, p. 24

Traduccién perscnal: “._los poderes y recursos de las Autoridades centrales varian
considerablemente de pais a pais. En algunos paises no es posible procedimentalmente para la
Austorided Central acudir a 1os tribunales en nombre de! solicitanie y entonces ¢sta regularmente
asiste al solicitante para encontrar un abogado cornpetente que se encargue del asunto. £n donde
existen sistemas de asistencia legal mas extensos disponibles para soficitantes extranjeros, este
sistena podria ser muy efectivo. Ademas de Francia, Argentina, Australia y Espafia, hay paises
donde el Estado interviene directamente en todos los casos y cubre los costos. En los Estados de
California y Washington en los Estados Unidos de América, la oficina dei Abogado General y el
Fiscal de Distrito pueden asistir a los solicitantes Hevando sus casos ante los tribunales, pero no los
representan directamente. En otros Estados de los Estados Unidos de América, es necesario
buscar asistencia competente, que desee actuar en forma gratuia, en algunos casos esto se logra
a través de las Asociaciones de las Barras locales o a través de ofras redes, particularmente de la
Academia Infernacional de Abogados Mairimoniales. El proceso es mas complejo en ios Estados
Unidos de América, que en olros Estados federales que son partes de la Convencion.”
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.. the powers and resources of the Central Authorities varied considerably from
sountry to country. In some countries it was not possibly procedurally for the
Central Authority to go to court on behaif of the applicant and thus the Central
Authority regularly resoried to assisting the applicant in finding a competent
attorney to handle the case. Where there was a comprehensive legal aid system
available to foreign applicants this system could still work very effectively. In
addition to France, Argentina, Australia and Spain are countries where the State
intervenes directly in all cases and covers the costs. In the States of California and
Washington in the United States of America, the Attorney General's office and the
Disfrict Attorneys are able to assist applicants in bringing their cases to court, but
do not represent them directly. In other States of the United States of America, it is
necessary to seek out competent counsel, willing to act pro-bono, in appropriate
cases through the focal bar associations or through other networks, notably the
International Academy of Matrimonial Lawyers, The process was more complex in
the United States of America, than in the other federal States which were parties to
the Convention.”

La complejidad en el vecino pais Se presenta porque la mayoria de los
Estados que lo conforman tienen sus propias reglas para el ejercicio de la
profesion de abogado y, por ejemplo, un abogado del Estado de Florida no podra
intervenir o iniciar algun procedimiente en el Estado de Carolina del Sur si no
posee autornizacion para ejercer en dicho lugar.

En la aplicacion de la Convencion en México, ha sido la Autondad Central
mexicana quien ha tomado en sus manos la tarea de proporcionar asistencia legal

a los solicitantes, ademas le allega toda la informacidn relativa ai asunto que se
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vaya a litigar o se litigue y sobre la propia Convencién a las autoridades judiciale==
y esta pendiente de las resoluciones gue se dicten sobre estos asuntes.

Sin embargo, el Poder Judicial Federal™ ha determinado en tesis aislada I
siguiente:

‘MENOR DE EDAD. DEBE CONTAR NECESARIAMENTE CON Ei_
ASESORAMIENTO DE UN ABOGADO EN EL PROCESO DE RESTITUCION A-
SU PAIS DE ORIGEN.

“En virtud de que la sociedad estd interesada en proteger a los menores,
independientemente de la voluntad, deseos, acuerdos o convenios de sus padres,
&s obligatorio que en todo proceso relative a la restitucion de un menor a su pais
de origen, esté asistido por un abogado, tanto el menor como la persona que
represente sus intereses. Asi debe interpretarse la disposicion contenida en el
articule 7°, inciso g), del Decreto Promulgatoric de la Convencién sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, publicado en el
Diario Oficial de ta Federacidn el seis de marzo de mil novecientos noventa y dos.

“SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

“Amparo en revision 20/97. Mirta Inés Penayo Alvez y Maximiliano German
Cintio Penayo. 28 de febrero de 1997. Unanimidad de votos. Ponente: José
Joaquin Herrera Zamora. Secretario: Ceésar Augusto Figuerca Soto.”

Para el mejor desempenc de nuestras Autoridades Centrales, y en

cumplimiento & la obligacion sefialada por la Suprema Corte, consideramos

32 CD-Rom: WS 8 Jurisprudencia y Tesis Aisladas 1917-1958. fuente citada.
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ecesaria una reforma a las leyes federal y locales sobre defensoria pibfica o de
ficio; tal reforma deberd incluir mecanismos para que las autoridades puedan
llegarse fa wnformacion social y econdmica que requieran, a fin de estar en
wsibilidad de proporcionar el servicio a personas que fisicamente se encuentren
:n el extranjero, en los MismMos t&rminos en gue se proporciona a los mexicanos o
esidentes en nuestro pais. Ademas, se debe tomar en cuenta que en muchos de
0s casos, los solicitantes pueden ser conacionales.

La reforma a la que hemos hecho alusidn, podria consistir en [a
implementacidn de una solicitud similar a aquella que maneja fa Autoridad Central
norteamericana para fa asistencia legal gratuita o a costo reducido. La propia
Autoridad Central del Estado donde reside el solicitantg, o cualquier otra autoridad
que haga fe publica, podrian ser quienes cerlificaran gl contenido de dicha
solicitud, para constatar la veracidad de la informacion y asi cubrir el requisitc del
estudio econdmice y social que sehalan tanto la ley federal como fa del Distrito
Federal en materia de asesoria legal gratuita.

La ausencia de un sistema de asistencia fegal hace que la Autoridad
Central deba perder mucho tiempo y esfuerzos para tratar de obtener asistencia
gratuita de los abogados para aquellas perschas que ne pueden afrontar los
gastos que implica su contratacién,

El cuarto parrafo del articulo 26 contiene una disposicion por la cual las
autoridades del Estado requeride estan en posibilidad de ordenar que el sustractor
o quien impidio el ejercicio del derecho de visita, pague los gastos necesarios en
gque haya incurrido el solicitante o en que se haya Incurndo en su nombre,

incluidos los gastos de viaje, aquellos realizados para localizar al menor, las



cosias de la representacion juridica del solicitante vy los gastos de la reshitucibn ——
menar.

Esta disposicion es repetitiva pero mas explicita de la contenida en la par—
final del segundo pérrafo de dicho articulo, v sobre ésta, la Comision Especial’
para revisar la operacién de la Convencion en su Tercer Reporte sefald: “Betaus=s
the ideas behind the provisions of Article 26, paragraph 2, concerning the paymer—
of expenses incurred or to be incurred in implementing the return of the child coul
be counter-productive, a proposal to provide for cost-free voluntary returns is beinmm
considered by the Finnish Government. In Ganada it is possible to ge=
fransportation for the returmn of the child, including a free piane ticket, if the returmn o
the child has been ordered by the court. In Australia and New Zealand a scheme t
assist parents exists, under which the Government covers the costs incurred irm
both the voluntary and non-voluntary return of chiidren, including airfare for the=
abducting parent where necessary.”

En Mé&xico no existe ninglin programa que preste ayuda para la restitucion
de menores tanto de nuestro pais, como hacia él.

Hace algunos afios, mientras realizabamos el servicio social con [a
Autoridad Central Mexicana, conocimos del caso de una madre de escasaos

recursos cuya menor habia sido iliciiamente {rasiadada a Argentina por su padre.

3 Report of the Third Special Commission Meeting fo review the operation of the Hague

Converttion on the Civil Aspects of Infernational Child Abduction, Op. ¢if., p. 30

Traduceion personal: “De acuerdo con las ideas tras la disposicidn del articulo 26, pamafo 2,
relative al pago de gastos incurridos o por ser incurridos por la implementacion de a restitucidn del
menor estg seria contraproducenie, una propuesia para proporcionar gastos gratis en [as
restituciones voluptarias esta siendo considerada por el Gobiemno Finlandés. En Canada es posible
obtener tfrasportacién para la restitucion del menor, incluido un boleto de avién gratis, si la
restitucion del menor ha sido ordenada por el fribunal. £n Avustraifa y Nueva Zelanda, existe un
programa para apoyar a los padres, seglin el cual el Gobierno cubre los gastos en que se hayan
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ia vez resuelto el procedimiento y decretada la restitucidn por el Juez argentino,
madre debid viajar a ese pais; la Autoridad Central mexicana realizd gestiones
1 varias aerolineas y se le concedié un descuento a la sclicitante para que
idiera viajar y traer a la menor a nuestro pais.

Tiempo después, nos enteramos de gue en Argentina fa madre tuvo que
Jlicitar ayuda a la Embajada de México en ese pais para poder solventar algunos
astos y los funcionarios de esta Embajada le facilitaron algunos ddlares de sus
ropios bolsilios, ya que esas dependencias no cuentan con presupuesto

uficiente para cubrir este tipo de gasios.

20.La asistencia judicial.

El articulo 22 de la Convencitn dispone que ningdn tipo de garantia sera
axigido respecioc de las costas vy gastos de los pracedimientos administrativos o
judiciales previstos en la Convencion.

También el articulo 26 comentado en el apartado anterior contieng
disposiciones acerca de la gratuidad que debe prevalecer en los procedimientos
de restitucién por parte de los tribunales.

En este sentido, cabe mencionar lo dispuesto por el articulo 17 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, parrafo segundo, parte
final, que establece que los servicios que se presten en virtud de la administracion

de justicia seran gratuitos, por io que quedan prohibidas las costas judiciales.

incurndo, tanto en ¢asos de restitucion voluntania como no volumarna, inchnda la ransportacion
aerea para el padre sustractor, cuango es necesario ”



Este articulo se encuentra inserto en la parte dogmatica de la Constituci
es decir deniro del capitulo relativo a las garantias de que goza tode individueo
los Estados Unidos Mexicanos, sea cual sea sy nacionalidad o su pais

residencia habitual.

21. Diversos sistemas de Derecho y la Clausula Federal.

Dentro del Capituio V de la Convencidn se encuentran as disposicione
generales que todos los Estados deben observar y hacer que se respeten.

El articulc 31 de este Capitulo explica como deben entenderse {cum
referencias a ia residencia habitual del menor en relacion con los Estados que e
materia de custodia de menores tengan dos © mas sistemas de Derecho aplicable=
en unidades territoriales diferentes:;

a) Sabre la residencia habitual de! menor, sefiala ! articulo 31
cuande se haga referencia a ésita en un Estado con las
caracteristicas sefialadas, se debera interpretar como aquelia que=
el menor tenia antes de Ja susiraccion en una unidad territorial de
dicho Estade, por ejemplo, si un menor tenia su residencia
habfiual en el Distritc Federal antes de su traslado o retencidn
ilicitas, se entendera que su residencia habitual es precisamente
el Distritc Federal y no México en general.

b} En cuanto a la ley aplicable, este articulo dispone que se
interpratara que se refiere a la ley de la unidad territorial ded
Estado de residencia habitual del menor. En el gjemplo planteado

en el inciso anterior, ta ley aplicable sera la del Distrito Federal.
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El articulo 32 dispone que en relacion con los Estades que tienen diferentes
stemas de Derecho apiicables a diferentes categorias de personas en materia de
ustodia de menores, la referencia a la ley de ese Estado se entendera hecha al
istema de Derecho especificado por la ley de dicho Estado.

Sobre estos dos articulos la Profesora Pérez-Vera™ explica: “As in recent
onventions of the Hague Conference, a distinction has been drawn between
states which have several systems of law applicable in different territorial units,
ind those with several systems of iaw applicablie to different categories of persons.

l'o be more precise, the solution adopted received its inspiration from that reached
Jy the conventions drawn up during the Thirteenth Session of the Conference.”

Los articulos 38 y 40 de las Cilausulas Finales también contienen
disposiciones relativas a los Estados con dos ¢ més unidades territoriales con
sistemas de Derecho diferentes aplicables en ellas.

El articulo 40 sefiala que al momento gue un Estado firme, ratifique, acepte,
acepte, apruebe o se adhiera a la Convencion podra declarar a cudles unidades
territoriales se aplicara ésta, o si se aplicara a todas ellas y podra modificar esta
declaracidn en cualquier momento, para fo cual debera formular una nueva
declaracion.

Segun el articulo 39, el mismo procedimiento deberd seguirse en relacién

con aquellos Estados que son respensables de las relaciones internacionales de

" Elisa Pérez-Vera, Op. cit., fuente citada.

Traduccidn personal' “Como en recientes convenciones de 1a Conferencia de La Haya, una
distincion ha sido establecida entre los Estados que poseen varios sistemas de Derecho aplicables
en diferentes unidades territoriales, y aquellos con varios sistemas de Derecho aplicables a
diferentes Categorias de personas. Para ser mas precises, la solucidn adoptada recibid su
mspiracion de aquella alcanzada por las convenciones redactadas durante la Decimolercera
Sesidn de fa Conferencia,”



ofros territorios, para declarar si ia Convencidn se extenderd al comjunto c—
ferritorios de cuyas relaciones se encarga o sélo a uno o vanos de esos territorio

En el caso de México, como ya hemos sefialado en el Capitulo 1l de esil
investigacion, la posibilidad de que las entidades federativas puedan firmar L
tratado esta prohibida constitucionalmente.

Es también por ias razones esgrimidas en dicho Capitulo [l que México n—
ha ratificado ninguna Convencion de Derecho Internacional Privado donde s=
restrinja el ambito de aplicacion a determinadas entidades federativas, por lo que
todos los tratados que Mexico ha firmado v ratificado de acuerdo a ia Constitucion
se aplican a todo el territorio nacionai.

La Profesora Pérez-Vera™ explica sobre esta situacion; “in other respects.
the Convention follows a long-established tradition of the Hague Conference, by
providing that States with rnore than one system of law or which have autonomous
territorial organizations, as well as Federal States, are free to appoint more than
one Central Authority.”

Péraz-Vera'® también sefiala que para estos Estados, la idea que debe
prevalecer es la existencia de varias organizaciones territoriales para la proteccion

de menores.

135 idem
Traduccién personal: “Por otro lado, la Convencién sigue una larga tradicion establecida por Ia
Conferencia de La Haya, al disponer gue fos Esiados con mds de un sistema de Derecho o que
tienen organizaciones temritoriales autdnomas, asi como los Estados Federales, son libres de
%%mbrar mas de una Autoridad Central.”

Cir. tbidem
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Sobre esta desighacion multiple de Autoridades Centrales en un Estado, el
rticulo 6° dispone que se debe nombrar una Autoridad Central principal que
actba las solicitudes del extranjero y las transmita a su vez a ia Autoridad Central
ompetente en dicho Estado, con el fin de hacer mas facil el procedimiento para
os solicitantes.

La Profesora Pérez-Vera'™ comenta algunos inconvenientes de este tipo de
lesignacién muitiple, sobre todo en relacion con ta Autoridad Central principal:
‘...if it is 10 act as a bridge between on the one hand the Central Authority of its

own State which has jurisdiction in each particular case, and on the other hand the
Central Authorities of the other Contracting States, it will find itself obliged to
choose between proceeding to locate a child in order to transmit the matter to the
appropriate Central Authority, and transmitting a copy of the application to all the
Ceniral Authorities of the State concerned, which would inevitably cause a great
increase in administrative duties. However, it is undoubtedly the case that such a
Central Authority will play a fundamental role in the application of the Convention in
regard to relations affecting the aforementioned States.”

En el caso de Mexico, la Autoridad Central principal es, como ya dijimos al
principic de este Capitulo, la Consultoria Juridica de la S.R.E. Esta dependencia

recibe todas las solicitudes del extranjero y las remite a Ias Autoridades Centrales

7 ibidem

Traduccién personal: “...si estd para actuar como un puente por una parte entre la Autoridad
Central de su propio Estado que tenga junisdiccion en cada caso particular, y por otro lado entre {as
Autaridades Centrales de los demas Estados contratantes, se vera obligada a elegir entre proceder
a localizar al menor para transmitir 1a solicitud a las Autoridades Centrales apropiadas, y transmitir
una copia de la soliclud a todas las Autoridades Centrales del Estado relativo, 1o cual
inevitablemente causaria un gran incremento en las tareas admunistrativas. Sin embargo, resulta
indudable que dicha Autorigad Central representard un papel fundamental en Ia aplicacidn de la
Convencitn respecto a las relaciones que afectan los Estados antes mencionados ™



subsidiarias, que son las oficinas de los D.LF. estatales para gue se lleven a cal—
los procedimientos respactivos.

Si se conoce el paradero de un menor que ha sido trasladado o retenic=
ilicitamente en Mé&xico, ias Autoridades Centrales no {endran mayores problemas—

Este surge cuando la localizacién es totaimente desconotida (se sabe qu—
&l menor se encuentra en México, pero se desconoce en cudl entidad federativa__
¢ hay varias probabilidades (se conocen domicilios probables en dos o ma—
entidades federativas).

Si seguimos el criterio planteado por la Profesora Pérez-Vera de enviar un=
copia de la solicitud a cada Autoridad Centrat estatal, por denominarias de alguns
forma; se tendrian que poner en marcha muchas instancias al mismo tiempo, I
que se deduciria, probablemente, en un rezago en los cases que ya maneja cades
Autoridad Central estatal.

Es por esta razon que consideramos mas apropiado gue sea la Autoridad
Cenira} principal la que se encargue de localizar al menor en las situaciones
sefigladas en parrafos anteriores, es decir cuande ei paradero dei menor es
descenocido y cuando existan varias opciones para ubicarlo.

En la Primera Reunién de la Comisién Especial®™ para revisar la operacion
de la Convencitn se concluyd; *incidental discussions disclosed that the removal

of a child from one territorial unit to another of the same federal Contracting State

8 Qverall Conclusions of the Special Commission of Qctober 1989 on the operation of the Hague
Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of Infernational Child Abduction, Op. cit., p. 23

Traduccién personal: “Discusiones incidentales revelaron que la sustraccién de un menor de una
unidad ierritorial a olra del mismo Estado Federal Contratante, no ha sido causa de ningon
problema en particular. Una decisién tfomada segin la Convencidn por un fribunal en cualquier
jurisdiccién, seria. en principio, obligataria en (as demas unidades teritociales del pais, en Estados
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ras not seen to cause any particular problems. A decision made under the
;onvention by a court in any jurisdiction may in principle be binding in all of the
ither territorial units of the country, in Siates with such diverse federal sysiems as
\ustralia, Canada, Switzerfand and the United States of America”

Sobre este punto cabe sefialar que si un tribunal mexicano de una entidad
ederativa determinada ha dictado una resclucién en los términos de la
Sonvencidn y ésta no puede ser ejecutada inmediatamente porque el menor ha
sido trasladado a otra entidad federativa, el Juez que dictd dicha résolucion, a
peticion de la parie interesada, debera remitir el expediente ai Juez competente en
la otra entidad federativa para que la sentencia sea ejecutada, a través de un
exhorto,

El C.P.C. para el Distrito Federal sefiala en el articulo 105 que [as
diligencias que deban practicarse fuera del Distriio Federal deberan
encomendarse al tribunal del lugar donde deban realizarse por medio de un
exhorto dirigido al érgano que deba prestar el auxilic.

El articulo 599 de tal ordenamiento adjetivo, dispone que cuando un Juez
del Distrito Federal reciba un exhorto conforme a derecha para la ejecucion de una
sentencia u otra resolucion judicial, lo llevara a cabo siempre y cuande lo que haya

de ejecutarse no sea contrario a las leyes del Distrito Federal.

22. | a aplicacion de la Convencidn y el Derecho interno.

con esta diversidad de sistemas federales como Australia, Canada, Swiza y jos Estados Unidos de
Amenca.”



El Profesor Anton'™ comenta que ia Convencion tiene e! mérito de s==
simple en su aplicacién, en su estruciura general y en la definicion de =
conceptos fundamentales que ufiliza. También considera que es sencilla en
sentido de que no admite reservas sobre sus disposiciones centrales. Asimismmm
incluye soiuciones que algunos Estade hubiesen preferido no tomar, pero el hechmm
de que fueran admitidas seffala el compromiso de los Estados a que ios mencms
paises posibles quedaran exciuidos de ia ratificaciéon de este instrumento,

Efectivamente, la Convencidén no contiene disposiciones complicadas —
ademas deja abierta la posibilidad de actuar de los juzgadores, las Autoridade=
Centrales y, en su caso, las autoridades administrativas, para que se aplique en l=
mejor forma posible y en atencion del interés superior del menor.

Sobre esta Ultima referencia, Pérez-Vera'® comenta: “...it must not be=
forgotten that it is by invoking the besi interests of the child® that internal
jurisdictions have in the past often finally awarded the custody in question to the
person who wrongfully remaoved or retained the child. It can happen that such a
decision is the most just, but we cannot ignor (sic) the fact that recourse by internal
authorities o such a notion invoives the risk of their expressing particular cuttural,

social efe. attitudes which themselves derive from a given national community and

¥ Cfr. AE. Anton, Op. cit., p. 556

" Elisa Pérez-Vera, Op. cit, fuente citada.

Traduccién persenal: “...no debe olvidarse que es por invocar ‘el interés superior del menor’ que en
el pasado las autoridades internas han decretadoe finalmente 1a custodia en cuestion a 1a persona
que ilickamente sustrajo o retuvo al menor. Podria suceder que esta decision fuese la mas justa,
pero no pogdemos ignorar que el hecho de que jas avloridades internas recurran a esta nocion
involucra el riesgo de expresar actifudes particulares de cardcter cultural, social etc., que derivan
de una comunidad nacional dada y esto basicamente se da al imponer su proepio criteric subjetivo
sobre los valores de la comunidad nacional de 2 cual el menor ha sida recientemente arrebatado.”
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ws basically imposing their own subjective value judgements upon the national
ommunity from which the child has recently been snatched.”

Es por situaciones como las sefialadas por la Profespra Pérez-Vera que se
lebe tener cuidado con este principio del interés superior del menor. Sobre todo
wwando no se tiene un conocimiento adecuado de las disposiciones de la
sonvencion

Pademos concluir, entonces, que el interés superior del menor, iejos de
ener un fundamento puramente juridico, involucra también una serie de
paradigmas sociologicos que las autoridades de cada Estado aplicaréan a
discrecion, ya que por lo menos en |a legislacién mexicana el Juez de lo Familiar
tiene amplias facultades en este sentido.

Nigel Lowe'¥' nos dice que en el Foro Intemnacional sobre Sustraccion de
Menores por los Padres se llegd a la conclusion de que la ignorancia scbre la
Convencion por parte de los Jueces puede llevarlos a dictar resoluciones que
vayan en contra de sus disposiciones, si, por ejemplo, prestan mucha atencidén al
fondo de) asunto o al interés superior del menor individualizado, cuestiones que
deben dejarse al tribunal de! pais de residencia habitual det menor.

La Profesora Pérez-Vera'®? sefiala que esta Convencién debe
necesariamente coexistir con [as reglas de cada Estado sobre ley aplicable y
sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias, ya sea que dichas leyes deriven
de ia ley interna propiamente o de disposiciones contenidas en tratados

internacionales.

1

142

Cfr. Niget Lowe, Op. ¢il., p. 10
Cfr. Elisa Pérez-Vera, Qp. off., fuente citada,



Esta convivencia no esta peleada con la norma contenida en la Convencic—
sobre obviar los procedimientos para probar la vigencia de la ley extranjera o
reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras, ya que €l Juez debe guiar—
por sus propias normas para poder entender las extranjeras y saber si puede o rns
reconocerlas.

Es decir, un Juez mexicano debe recurrir a los criterios establecidos en la
leyes nacionales para {a aplicacion del Derecho extranjero, alin cuando en efeciem
no o vaya & aplicar, para estar en posibilidad de valorar una decision dictada er—
ofro pais sobre derechos de custodia o valorar las disposiciones que se ie hagar—
llegar en esta materia, y asi determinar la naturaleza ilicita de la retencidén
traslado de un menor.,

Dentro de las conclusiones de la Primera Reunion de la ComisiGrm
Especial™ sobre la operacién de la Convencién, los asistentes expresaron su
preocupacitn sobre {a propuesta de la delegacion de ios Paises Bajos, apoyada
por el experto finlandés, sobre la necesidad de implementar legislacion para que la
Convencion sea puesta en practica de forma adecuada, aln en aquelios paises en
donde los tratados de este tipo son considerades como autoejecutables: “Although
the examples offered on implementing legislation (Work. Doc. No. 2, the
Netheriands; Work. Doc. No. 3, Norway; Work. Doc. No. 5 Greece, as well as

copies informally circulated of the Swedish and United Siates implementing laws

3 Qverall Conclusions of the Special Commission of October 1989 on the cperation of the Hague
Convention of 25 Qctober 1980 an the Civit Aspects of International Child Abduction, Op. cit., p. 21

Traduccidn personal: “Aungue los ejemplos ofrecidos sobre legistacion implementada (Doc. de
Trabajo No. 2, Paises Bajos; Doc, de Trabajo No. 3, Noruega; Doc. de Trabajo No. 5, Grecia asi
como copias que circularon informalmente de la legislacion implementada por Suecia v los Estados
Unidos, y el proyecto de ley en la Replblica Federal de Alemania) fueron jlustrativos de este
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s well as the draft law for implementation in the Federal Republic of Germany)
zre illustrative of this argument, no consensus was achieved on the idea of an
werative need for implementing fegislation in alf States Parties...”

Esta misma preocupacion fue abordada durante la Tercera Reunién de
icha Comision Especial'® y se sugirid que la Comisién Permanente de Ja
:onferencia de La Haya torara en sus manos la responsabilidad de informar a los
‘stados contratantes de las medidas que cada nuevo pais que se adhiera a [a
sonvencion hubiese tomado en relacién con la obligacidén de asegurar la
mplementacién de la Convencion. La Comision Permanente establecid que dentro
Je sus atribuciones no esta el retardar g adhesidn de un pais a fa Convencidn; no
obstante, podria solicitar informes acerca de la implementacion de legislacion y
designacién de Autoridades Centrales e informar a los demas Estados Parte en
consecuencia. Ademas, se recalcod el hecho de que no todos los paises necesitan
implementar legistacidn, en virtud de que en muchos de ellos [as disposiciones de
la Convencién son autoejecutables. Sin embargo se aceptd el hecho de que dicha
implementacion de legislacion seria deseable en practicamente todos los casos,
particularmente para la designacion de Autoridades Centrales, de los tribunales
gue ejerceran jurisdiccion en primera instancia y las excepciones necesarias al
derecho de privacidad.

Finalmente, los asistentes a dicha reunién de la Comision Especial’®

concluyeron: “There is a need, especially by new States Parties, for information on

argumento, no se logré ningdn consenso acerca de la ldea ae una necesidad imperativa para la
lmpiementacmn de legislacién en todos los Estados Partes. .,
" Cir. Report of the Third Special Commission Meeting to review the operation of the Hague
Corwenfron on the Civif Aspects of internafional Chiled Abduction, Cp. ¢it., p. 16
“idem, p 18



measures to implement the Convention, including information for judges.
compilation of implementing legistation shouid be made by the Permanent Buree=
possibly in the form of a flow chart of the various implementation measures ok
by States Parties. In addition, a short document should be drawn up for countrimm
considering accession, possibly in the form of a checkiist of issues to —
considered as regards implementation.”

En relacion con este tema Loretta Ortiz Ahlf™® nos explica: “...la recepcic=
automatica no requiere de ningdn acto normative especial para la incorporacior—
una vez que el tratado es obligaforio infernacionalmente y exigiend
eventualmente la publicacion del mismo, ésle se incorpora al sistema juridices
interno. Este sistema es seguide por la mayoria de los paises de Europ=
occidental y de América.”

La autora Ortiz AhK'™¥ sefiala también gue una vez incorporado diche
tratado en nuestro sistema juridico, surge el problema de su aplicacion; hay=
normas gue por su misma naturaleza pueden ser aplicadas inmediatamente, sin-
necesidad de un acto legisiativo posterior, y oiras gue requieren de un desarrollo
legislativo posterior. Técnicamente nos referimos a las normas autogjecutables v a

las no ejecutables.

Traduccién personal: “Existe la necesidad, especialmente para nuevos Estados parte, de
informacién sobre medidas para implementar la Convencion, incluida la informacion para los
jueces. La Comision Permanente deberia hacer una compilacién de fegislacién implementada,
posiblemerte en forma de un cuadro de flujo de las diversas medidas de implementacion tomadas
por los Esiados partes. Ademas, deberia redactarse un documento corto para paises que estén
considerando su adhesion, probablemente en forma de una lista de control de asuntos sobre 1a
implementacion.”

%) oretta Ortiz Ahlf, Op. cit., p. 172

W Gir. idem, op. 172-173
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La autoejecutividad, explica Ortiz, se presenta cuando la disposicion ratativa

sido redactada en tal forma que de ella surge una norma que los tribunales

ermos pueden aplicar en un casoc dado; vy afiade que una disposicion es

scutable por st misma cuando esa ha sido fa intencidn de los Estados firmantes

ratificantes de un tratado; es decir, cuando los Estados han tenido la intencién

2 conceder un derecho definido y exigible por el individuo que solicita ante el
Jez la aplicacidn de esa norma en su favor.

En México, Jas disposiciones de la Convencién estan consideradas como
wtogjecutables, por lo tanto no existe necesidad de legislacion especial que
)ermita su aplicacion. Sin embargo, se podria pensar en realizar leyes para
:stablecer y definir las atribuciones de las Autoridades Centrales y la competencia
Je los tribunales, como se senald en el Tercer Reporte de la Comisién Especial
mencionado.

Antes de que esta Convencion fuera ratificada por nuestro pais, (os casos
planteados se resolvian a través del precedimiento que explica a continuacion
Chavez Asencio:'® “Los casos que han llegado al conocimiento de la Suprema
Corte de Justicia de a Nacion, se han planteado coma interdictos para recobrar la
posesion, no obstante que estos se refieren a cosas y bienes y no a la custodia de
un menor de edad... Debemos tener en cuenta que en &l interdicto 'sdlo se discute
la posesidn provisional dei menor, no asi quien tiene mejor derecho para ello, ©
quien debe gjercer exclusivamente la patria potestad, por 1o que no es procedents

estudiar enel interdicto recuperatorio de posesion, los argumentes en cuanto a

" Manue! . Chavez Asencio, Op. cff , p. 202



quién registro primero al menor, ya que estos se refieren al mejor derecho p=
tener la posesion definitiva de 1a guarda del menor, cuyo analisis seria proceder —
en €l juicio correspondiente.”

Podemos notar que este ejercicio de accidn interdictal para recuperar
posesion de un hijo se presenta en nuestro pais como una herramienta que Sirm
de antecedente para lo que ia Convencion de La Haya reguld en su momento =
el dmbito internacional, ya que presenta las mismas caracteristicas de urees
resolucion de restitucién con base en la Convencion en comento. |

Chavez Asencio'® indica que segun jurisprudencia de la Suprema Corte Qe
Justicia de la Nacion (Amparo directo 1071/80) se deben lienar ciertos requisitos =
fin de que la accion interdicial para recuperar ia posesion de un hijo proceda
Tales requisitos son en esencia los mismos gue enumera la Convencién de L=
Haya en el articulo 3, el cus!l se refiere a los casos en que se considerard ilicitcs
una retencion o traslado.

La Suprema Corte exige se llenen los tres requisitos siguientes:

a) Que se esté en posesion de los derechos de padre o hijo legitimo;

by Que el tiular del derecho fuere despojade de esos derechos o

perturbado en su ejercicio; y

c) Que ese despojo o perturbacion se ejerzan sin que exista sentencia

previa, en contra del titular de ese derecho.

Como podemos notar, tanto la Suprema Corte como la Convencidn de La

Haya requieren de los actores y solicitantes, respectivaments, demosirar que se

S Ctr. idem
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ba en egjercicio de la patria potestad de forma efectiva cuando el menor fue
amente trasladado o retenido.

A confinuacién nos hemos dado 2 Ja tarea de transcribir algunas tesis
adas que en materia de interdictos para retener o recuperar ia posesion de los
% ha dictado la Suprema Corte de Jusiicia de la Nacidn y los Tribunales
legiados: "™

“INTERDICTO DE RETENER. CARACTERISTICAS.

“El interdicto de retener tiene, fundamentaimente, las siguientes
wracteristicas: procede no sdio cuando ya se efecfuaron ios acios de

arturbacidn, sino también cuando existe el temor de gue se produzean; concierne
xclusivamente a la posesion provisional; tiene por objeto evilar que se fleve a
abo ei despojo, poner término a los actos perturbadores, que se condene al
lemandado a que pague los dafios y perjuicios causados, a que otorgue caucion
ara que garantice que no volvera a perturbar v a que se le condene con arresto
>ara el caso de que lo haga, y por tltimo, la sentencia correspondiente no alcanza
la autoridad de la cosa juzgada material.

“TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL TERCER

CIRCUITO.

“Amparo Directo 846/88. Maria Alejandra Ochoa Sanchez. 1° de febrero de

1889, Unanimidad de votos, Ponente; Jorge Figueroa Cacho. Secretario; Luis

Rubén Baltasar Aceves®

" CD-ROM IUS 8 Junsprudensia y Tesis Arsladas 1917-1998, fuenie citada.



“MENORES. EFECTOS DEL INTERDICTO DE RECUPERAR
POSESION (sic) DE LOS. (LEGISLACION (sic) DEL ESTADO DE SAN [
POTOSH (sic)).

“Los interdictos son procedimientos contenciosos cuyo abjetive o finalic——
es la de retener o recobrar la posesion interina, y tiene su jusiificacion en el he
de que nadie puede, de propia autoridad, privar a otro de su legitima posesi
independientemenie de que en realidad tenga derecho a ellos, en virtud de ——
nadie puede hacerse justicia por propia mano; luego entonces, en los mismos
se resuelve a fondo, ni en definitiva, sobre los derechos controvertidos, Simms
thicamente respecto a la situacion prevaleciente hasta antes de que se gjecute—
se preienda ejecutar el acio periurbador de la posesion sin perjuicio de =
acciones de dominio o las refativas a lograr la posesion definitiva, o sea, son e=
cierta forma medios preparatorios de juicio. Estos interdictos no sélo protegen |
posesion de cosas, sinc gue también suspenden la ejecucion de cbras materiale=
vy para los efectos de recuperar la posesion de los derechos del padre, conforme =
lo gue disponen los articufos 461 del Codigo de Procedimientos Civiles, y 313 dem
Codige Civil, ambos de esta entidad federativa. Ahora bien, los derechos
derivados del ejercicio de la patria potestad, y la posesidn material o fisica dei hijo,
son conceptos que no pueden desvincularse, pues aguéllos no podrian ejercitarse,
si los menores de edad, son separados de guien fiene a su cargo fa patria
potestad, es decir, la posesion fisica es indispensable para ello, vy la separacion
perturba desde luego, ef ejercicio de los citados derechos.

"PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL NOVENQ CIRGUITO.
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“Amparo directo 90/93. Elia Maria Alvarez (sic) Robledo. 15 de abri] de
93. Unanimidad de votos. Ponente; Guillermo Baltasar Alvear. Secrefario.
siilerma Salazar Trejo.”
“INTERDICTOS DE RETENER LA POSESION DE UN MENCR.
“En la sentencia que resuelve el interdicto de retener la posesion de un
enor, promovido por la madre ante la amenaza del padre de perturbar dicha
Jsesion, si es factible acceder a la peticion de la aciora de suspender los efectos
el convenio, aprobado judicialmente en el divorgio por mutuo consentimiento, en
) tocante a la adquisicion, por la primera, de ia custodia del citado menor, y del
egundo, al derecho de sacar a éste determinados dias de la semana pero con la
bligacién de retornarlo et mismo dia, si fa causa en que se apoya tal solicitud se
1ace consistir en que al ejercitar el padre ese derecho en una ocasion anterior,
etuvo al hjo por varios meses con paipable violacion al mencionado convenio.
Sfectivamente, en principio no existe precepto alguno que disponga gue una
sentencia pronunciada en un interdicto de retener no pueda producir la
consecuencia de suspender en sus efectos, en cierta medida, a aquella ctra que, a
su vez, aprobo el convenio presentado en el juicio de divorcio por mutuo
consentimiento. Ademas, es de sobra conocido que los fallos de la naturaleza
apuntada no alcanzan ia autoridad de la cosa juzgada y tutelan exclusivamente la
posesion provisional {lo que significa que la suspension de (os efectos del
convenio en cuanto al derecho del padre, puede ser cambiada porque no es
definitiva), méxime que precisamente esas mismas caracteristicas tienen las
resoluciones que deciden, entre otros temas, sobre €l gjercicio y la suspension de

fa patna potestad, En la inteligencia de que, con el ohjeto de que l1a situacién no



quede indefinida, la autoridad que resuelva sobre el particular debe fijar el pl=
que estime prudente para que la aclora demande, en juicio por separado,
respeciiva modificacion del convenio, con el apercibimiento de tener por levanicams
ta suspensién si no o hace.

“TERCER TRIBUNAL COLEGIADC EN MATERIA CiVIL DEL TERCE=
CIRCUITO.

“*Amparo directo 846/88. Maria Alejandra Ochoa Sanchez. 1° de febrero c—
1988, Unanimidad de votos. Ponente: Jorge Figuerca Cacho. Secretario: Luss
Rubén Baltasar Aceves.”

“INTERDICTO DE RECUPERAR LA POSESION DE UN MENOR. L_—
RESOLUCION QUE SE PRONUNCIE DEBE LIMITARSE A LOS HECHO=
PROBADOS RELATIVOS A LA POSESION (LEGISLACION DEL ESTADO DE
JALISCQ).

“*Cuando en un interdicto de recuperar la posesion de un menor, se acredite=
gue ¢l inferesado estaba en ejercicio de los dereches derivados de la patriz=
potestad, como son la guarda y custodia del menor y es privado de dicha posesitra
sin mediar resolucion judicial alguna, elio basta para tener por comprobados los
elementos constitutivos de la accién interdictal que establece el articulo 408 del
Codigo Civii del Estade de Jalisco, por 1o que el juzgador al emitir su fatio sobre &i
interdicto, debe sujetarse a los hechas probados relativos a la pérdida de {a patria
potestad o de alguna de sus prerrogativas, gue en via de excepcién o a través de

una recorvencion plantea la contraparte.
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"Amparo directo 55680/87. Carmen Malta Muficz. 14 de enero de 1988,
co votos, Ponente: José Manuel Villagordoa Lozano. Secretario: Manuel] Cicero
aido.”

Acerca de fa digposicidn contenida en el articuio 18 de 1a Convencidn, la
»fesora Pérez-Vera'® sefiata: “...nothing in this chapter fimits the power of a
ficial or administrative authority to order the return of the chiid at any time... In
ot it authorizes the competent authorities to order the return of the child by
voking other provisions mare favourabie (sic) to the attainment of this end.”

El articulo 941 del C.P.C. para el Distrito Federal otorga al Juez de (0
amiliar amplisimas facultades para resolver las controversias de este orden y con
1ayor razon cuando se trata de la proteccion de los menores, a través de todas

38 medidas que tiendan a preservar la familia y la proteccion de sus miembros.

La ignorancia de muchos de nuestros jueces sobre la Convencidon de La
{aya, v sobre las convenciones de Derecho internacional Privado en general
aprobadas por & Senado de la Replblica, que de acuerdo con el articule 133
Constitucional son leyes vigentes en el termtono nacional; puede ser subsanada

con fa invocacion del articulo inicialmente mencionado v a través del hecho de que
su apficacion es similar a un interdicto para recobrar la posesién de un hijo. Tal
vez de esta manera les resulte mas sencillo decretar una restitucion sin entrar en
conflicto con absurdos sentimentos nacionalistas por sentir que traicionan a un

conacional, sobre tado cuando el otro progenitor es extranjera.

'3 Etisa Pérez-Vera, Op. cit.. fuente citada.

Traduccion personal” .. .nada en este capitulo limita el poder de una auloridad judicial o
admnistrativa para ordenar 12 restitucion de un menor en cualquier momento... De hecho, autoriza
a las auloridades competentes a grdenar {a restitucidn de un menar invocando otras disposiciones
mas favorables para el logro de este fin."



POST SCRIPTUM

1. Articulo 4° constitucional.

El 7 de abrii del afic 2000 se publicd en &l Diario Oficial de ia Federac
una reforma at parrafo sexto del articuto 4% constitucional, que a ia letra dice:

A 4% - L

“Los nifios y las nifas tienen derechao a la satisfaccion de sus necesidade=
de alimentacidn, salud, educacién y sanpo esparcimiento para su desarrol
integral.

*Los ascendientes, tutores, y custodios tienen el deber de preservar estoms
derechos. El Estado proveera lo necesario para propiciar el respeto a la dignidges
de la nifiez y el respeto pleno de sus derechos.

“E! Estado otorgara facilidades a los particulares para que se coadyuven a
cumplimiento de los derechos de la nifiez.”

Esta reforma viene a llenar un vacio legislative importante en nuestra
Constitucién, gque aun cuando tutelaba los intereses de los menores como
habitantes de los Estados Unides Mexicanos, ninguna de sus disposiciones
hablaba especificamente sobre los derechos de los nifios.

Nuestro pais adquiri¢ la obligacién de proteger de forma especial esos
derechos al ratificar la Convencién sobre los Derechos del Nifio. y aunque el
Gobiernc Federal habia realizado esfuerzos para darios a conocer v hacerlos

respetar, hasta ahora se contempian en el rango constitucional.
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Con la finalidad de hacer que estos derechos de las nifias y nifios de
estro pais sean respetados, el Congreso General aprobd la Ley para la
oteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes®, en vigor a partir del
| de mayo dei 2000,

E! Gobierno del Distrito federal se adelantd a esta ley federal y el 31 de
vero del afio 2000, publicod en la Gaceta Oficial del Distrito Federal la Ley de los

erechos de las Nifias y de los Nifios en el Distrito Federal®.

2. Ley para la Proteccion de los Derechos de Ninas, Nifios y

Adolescentes.

El parrafo segundo del articuio 1° de esta Ley sefiala que fanio la
-ederacion, como el Distrito Federal, Estados y Municipios en el ambito de sus
espectivas competencias, tienen facultades para expedir todas las normas legales
¢y tomar las medidas administrativas necesarias para cumpiir con sus
disposiciones.

E! articulo 2° establece las categorias de los menores;

a) Se consideran nifias y nifios las personas desde el hacimiento y

hasta que no cumplan los doce anos de edad.

! Constitucisn Politica de fos Estados Unidos Mexicanos, fuente citada.

Ley para la Proteccion de Jos Derechos de las Nifdas, Niflos y Adolescentes, en
www cddhgu.gob mx, Derechos reservados Céamara de Duputados del M. Congreso de la Unién
2000, publicada en el D.O.F. el 29 de mayo del 2000

Ley de los Derechos de las Nifas y de los Nitos en el Diskito Federal, en
www asamblpad! gob mw, Derechos reservados Asamblea Legislativa det LF, 2000, publicada en
la G.O. el 31 de enero del 2000




o)] Los adolescentes son agquellas perscnas desde los doce ar
cumplides, hasta antes de cumplir dieciocho afios, edad que com=
sabemos marca &l inicio de la mayor edad.

En el articulo 3° se mencionan {odos los principios rectores de la profecci=—

de los derechos de los menocras:

3) Elinterés superior de los menores;

b} La no discriminacicén;

c; Laigualdad;

d} La vida en familia como espacio primordial de desarrollo;

g} Una vida libre de viclencia;

f} La corresponeabilidad entre la familia, ef estado y |a sociedad,

g) La tutela plena e iguelitaria de los derechos humanos y garantia=

constitucionales.

El articulo 5°¢ de esta Ley federal resulta muy interesante, ya gue mencione
gue ja Federacion, el Distrito Federal, las entidades federativas y los Municipios
deberdn realizar todas las acciones tendientes g impulsar una cultura de
proteccion de los derechos de los menores; con base en las normas conienidas en
la Convencidn scbre los Derechos del Nifio y todos los tratados que scbre este
tema apruebe el Senado de la Repubtica.

Los padres, madres, tutores, custodios y en general cualquier persona que
tenga menores a su cuidado tiene la obligacitn de educarios, vestirlos,
alimentarlos, asistirlos en caso de enfenmedad, proporcionarles esparcimianto
adecuado a su edad, asi como realizar todas aguellas acciones tendientes a

garantizar a los menores un desarrollo pleno y armanico; dichas personas tambian
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mnen la obligacién de evitar cualquier forma de malirato, abuso o viclencia en
ntra de los menores.

El articulc 13, inciso B, contieng en su parte final una novedosa e
nportante disposicién, en la cual se consagra la obligacién por parte de todas las
utoridades de evitar que (os menores salgan del pais sih que medie la
utorizacion de sus padres, tutores o de un juez competente.

El Titulo Segundo menciona todos los derechos de que gozan en nuestro
rais los nifios, nifas y adolescentes, mismos que Unicamente enunciaremos por
:onsiderar que han sido ampliamente tratados en el Capitulo IV, gpartado 3, de
asta investigacidn, relativo a 1a Convencidn sobre fos Derechos del Nifio:

a} Derecho de prioridad;

b) Derecho g la vida;

¢} Derecho a la no discriminacién;

d) Derecho a vivir en condiciones de bienestar y a un sano desarrolio

psicofisico;

e} Derecho ala integridad;

f} Derecho a la identidad;

g} Derecho a vivir en familia;

h) Derecho a la salud;

i} Derecho a la educacion;

5) Derechos de los menores con discapacidad;

k) Derecho al descanso y al juego;,

1} Derecho al libre pensamiento y & una cultura propia, y

m) Derecho a parhcipar.



B! Titulo Tercero contiene obligaciones para los medios de comunicacic—
masiva, enfocados principalimante a evitar la “contaminacidn” al desarrolio ment=
de los menores.

El Titulo Cuartc safiala el derecho de los menores a un adecuado proces=
en casd de infraccion a la ley penal.

En el Titulo Quinto se dispone el establecimiento de instituciones dedicadam
a la procuracion de la defensa y proteccién de los derechos de los mencres; Ia
sanciones que podran imponer estas instifuciones por infracciones a la Ley, as=
como el recursc procedente para inconformarse contra la resolucion dictada por =
institucion especializada de procuracién.

En este Titulo se establece, o por lo menor ef {exto asi 1o indica, gue no s&
aplicard ninguna ofra sancidn mas que la contenida en esta Ley (multa por B
gquivalentie de una hasta gquinientas veces el salario minimo general vigente paras
el Distrito Federal).

En este sentido pedriamos entender que guien ejerza violencia fisica en
contra de un menaor, por ejemplo, dnicamente sera castigado con una muita, y no
se le aplicara la sancién penal correspondiente a! tipo de lesionss gue pudiera
causarle a diche menor.

Consideramos que los legisladores deberan revisar esta ley para aclarar
esta parte, fundamentalmente, y sefialar que se impondra la sancion
administrativa sin perjuicic de las sanciones que se puedan originar en olras

esferas legales.

3. Ley de los Derechos de las Nifias y de los Nifios en el Distrito Federal.
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Esta Ley, de conformidad por fo dispuesto en su articulo Primero

ransitorio, entrd en vigor el 1° de febrero del afio 2000.

E! articulo 1° sefiala que este ordenamiento sera aplicable a todos los nifios

' nifas que se encuentren en el Distrito Federal.

Eil articulo 2° contempla los obyetivos de la Ley, entre los que destacan la

yomocion y garantia de los derechos de los menores; y la instrumentacion y

svaluacion de las politicas piblicas sobre los métados existentes de asistencia
p o

uridica para los menores.

El articulo 3° contiene algunos conceptos, entre los cuales cabe sefialar los

siguientes:;

a)

b)

c)

Acciones de participacién, son todas aquelas que deben realizar
tanto el Gobierno, como [a familia y la sociedad en general, para
que los nifios y nifias estén adecuadamente informados sobre sus
derechos, se formen una opinién propia vy la expresen, y puedan
participar y organizarse en torno a sus intereses.

Asistencia sacial, es el conjunto de acciohes tendientes a
modificar y mejorar las circunstancias de caracter social que
impidan al individuo su desarrollo integral: dentro de este concepto
también se incluye la proteccidn fisica v social de personas en
estado de necesidad, desproteccion o desventaja fisica y mental,
hasta lograr su incorporacion a la vida productiva, y lograr que
tengan existencias plenas.

Atencidn integrai, esta integrada por todas las acciocnes que deben

realizar e Gobierno, la familia y la sociedad a favor de los
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menores para satisfacer sus necesidades basicas. propiciar =
desarrollo integral y garantizar sus derechos.

d) Malirato psicoemocional, son los actos u omisiones expresados
través de silencios, prohibiciones, coacciones, condicicnamiento=
intimidaciones, amenazas, insultos, actiludes de descuide
devaluatorias o de abandono; todes ellos encaminados a provocas
dafic al nifioc o nifa en los aspectos cognoscitive, conductualll

afectivo y social de su desarrollo.

e) Nifta 0 nifio, es todo ser humano menor de dieciccho afios de
edad.
) Desventgja sacial de nifias y nifios, es el estado en gue se=

encuentran todos aquellos menores gue dentro o fuera del niclac
familiar estén temporal o permaneniemente sujetos a maitrato
psicoemocional, abandono, desintegracion familiar, alguna
discapacidad, enfermedad fisica 0 mental, abusos, explotacicnes,
o cualquier otra situacion, contingencia o actividad que ponga en
flesgo o impida su desarrolio integral.

Ei Capitulo | del Titulo Segundo de fa Lay, relativo a los principios reciores,
en el articulo 4° fraccidn |, sefiala que el interés supericr de las nifias v nifics
implica dar prioridad a su bienestar sobre cualquier otro interés. Este principio
rector, deberd aplicarse fundamentalmente por los 6rgancs locales de gobierno
ancargados de las acciones de defensa y representacion juridica, enire otros.

Este mismc articulo, en la fraccion 1V, dispone que la familia debe ser el

espacio preferente para el desarrollo de los mencres.
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El Capitulo If del Titulo Segundo, consagra de manera enunciativa mas no

itativa, los derechos de que gozaran las nifias y nifios en el Distrito Federal.

En general, el articulo 5° hace mencién de los mismos derechos contenidos

t la Convencion sobre los Derechos del Nifio, por lo que dnicamente
fMalaremos los gpartados de dicho articulo, sin explicarics en profundidad, por
S mismas razones esgrimidas en la parte reiativa det apartado anterior:

a} Derecho a la vida, integridad vy dignidad;

b} Derecho a la identidad, certeza juridica y familia;

¢) Derecho a la salud y alimentacion;

d) Derecho a la educacion, recreacion, informacion y participacion;

e) Derecho a la asistencia social;

fy Los demas que les reconozcan otros ordenamientos legaies.

E! articulo 7° de este Capitulo H, consagra una importante disposicidn
acerca de la gratuidad de los servicios de defensa y representacion juridica para
preservar los intereses de los menores, que presten en D.1.F. del Distrito Federal,
la Defensoria de Oficio, la Procuraduria Social y todas las demas creadas para
este fin,

El Titulo Tercero, en su Capitulo Unico, dispone que tanto el padre, como la
madre, son responsables en grado de igualdad de! desarrolio sano e integral de
sus hijos. Para lo cual deberan proveerles en su subsistencia, salud y educacion,
asi como de los elementos que favorezean su incorporacion al medio social y a
garantia y respeto de sus derechos, a través de la informacién v arientacidn para

su ejercicio (articulos 8% y 9°).



El articulo 16 impone las mismas obligaciones gue para <on los meng
tienen i padre y la madre, a los tutores y persanas responsables de su cuidatim—
atencian, de conformidad con las faculiades que para la realizacion de ==
actividades disporigan ias leyes.

E! Tiulo Cuarto de esta Ley (artfculcs 17-29) sefiaia las obligaciones gmm
ticnen las autoridades del Gobiermo del Distrito Federal y las divers=
dependencias en relacion con los derechos de los menores, su vigilancia
respetc.

Dentro de este Titulo, en el Capitulo IV, articulo 23, se encuentran |-
cbiigaciones que en esta materia tiene el D.1.F. del Distrito Federal, entre las (e
podemos destacar las siguientes:

a) Realizar las actividades de asisiencia social y fomenfar .

promover la estabiiidad y e} biengestar familiar;

b} Proporcionar asistencia y orientacion juridica gratuitea a los=
menores, 2 sus padres, familiares, futores o quienes se
sncarguen de su cuidado; ast como representar a los menores
ante los 6rganos jurisdiccionales:

<) Promover la solucion a los conflictos familiares por la via
conciliateria, siempre y cuando no se trate de dslifos tipificados
por el Cddigo Penal para el Distrito Federal o cuestiones
retacionadas con viclencia intrafamiliar;

d} Reacibir quejas, denuncias & informes acerca de viclaciones a los

derechos contenidos en esta Ley ¢ en otros crdenamientos,
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hacerlo del conocimiento de las autoridades competentes y. de
ser procedente, ejercitar las acciones correspondientes;

e} Establecer programas de apoyo a las familias, para evitar que la
falta de recursos sea causa de su desintegracion,

f) Comparecer ante las autoridades o instituciones competentes, en
los casos en gue corresponda o se les designe para ejercer la
guarda y custodia provisional, y en su caso, la tutela, en los
términos de las disposiciones legales aplicables.

El Capitulo Hi, del Titulo Quinto, otorga a los menores el derecho a
articipar de todos los asuntos relacionados con sus intersses, y de forma
orrelativa, impone la obligacién a las autoridades de escuchar su opiniédn,

Aln cuando en ef Titulo Primero de la Ley se establece que los menores en
ituacion de desintegracion familiar, se encuentran sujetos a un estado de
lesventaja social, y reafirma esta postura en el THule Segundo, al mencionar que
a famifia es e{ lugar preferente para el desarrollo de los menores; et Titulo Sexto,
Jue contiene las disposiciones para los nifiog y nifias que se encuentran © viven
en circunstancias de desventaja social, no consagra ningun tipo especifico de
medidas o acciones de proteccién a los menores que padecen una situacion de

desintegraciaon familiar. Aspecto que deberia haberse tomado en cuenta dadas las
consecuencias que puede tener en el desarrollo de los menores.

El Titulo Séptimo sefala las obligaciones de las instituciones que
conforman la Red de Atencion, la cual es coordinada por et D.I.F. en &l Distrito
Federal y que tiene objetivos especificos para establecer mecanismos de

coordinacion entre las nstituciones publicas, privadas y organizaciones sociales



que la integran; intercampiar experiencias e informacion; y propiciar apoyes, er—

ofros.

Las organizaciones sociales, para poder formar parte de esta Red
Atericion, deberan estar legalmente constituidas, tener como objeto social
protecciént a mencres en desveniaja social o abandonados; disponer de |
medios quie permitan una alencion adecuada y observar las normas para

atencién a menores que emitan {as autoridades.



CONCLUSIONES

La famitia y sus relaciones han sido siempre fa preocupacién
fundamental de la sociedad, tanto en el ambito intemacional comao
en el ambito interno; es por estz razén que se han creado
mecanismos mas efectivos de cooperacién para la resoluciéon de
confroversias, a iravés de los variados instrumentos
infernacicnales.

El abjetivo grincipal de las convenciones intemacionaies y ef éxito
de las mismas radica en su aplicacion efectiva

La proteccion al ser congebido pero no nacido constituye una
ficcidn legal que consagra dicha proteccion condicionada a que e}
concebido nazca en condiciones de viabilidad y vivo, por eso no
puede considerarse [a minoria de edad desde fa concepcién.

La minoria de edad ad hoc que piantea la Convencidn de La Haya
ho significa que el menor deje de ser sujeto de la normatividad
especifica de proteccion a los sujetos en ese estado, sino que se
presupone gue al flegar a los dieciséis afos éste tiene la
capacidad mental suficiente para decidir 10 gue mas le conviene,
puesto que es menos susceptible de ser manipulado.

El término “sustraccidn” que se utiliza en el titulo de la Convencion
de La Haya sobre Sustraccién Internactonal de Menores, fue
pensado para causar impacto en la poblacion dnicamente, por lo

que no debe asociarsele con el secuestro, como figura delictiva,
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La Convencidn de La Haya consagra conceptos generales de
derachos de custodia y de visita, pero para su aplicacion de
acudirse a Ia ley de la residencia habitual del menor ilicitamer—
trasladado o retenido,

Historicamente, la patria potestad tiene asociada la idea de podiill
absoluto sopre la persona de los hijos, por o gue es m=
conveniente denominaria “auforidad parental’ o “funcidn parentai
Los legisladores han sido cuidadosos al establecer que ambc—
progenitores sigan en contacto con sus hijos cuando media un
separacion o divorcio, ya sea a traves de la custodia conjunia
alternada o mediante el derecho de visita, salvo gue exista un=
causal suficienfemenie arave que amerite &l alejamienic—
permanente del menor de uno de sus padres.

Se debe efiminar cualquier forma de penalidad a la figura de la
sustraccién por los padres, para de esta forma dar cumplimiento
cabat a los objetivos de la Convencion de La Haya y respetar los
derechos consagrados en la Convencicn sobre los Derechos del
Nifio.

Los tratados de Derecho nternacional Privado firmados por ef
Gobierno Federal de acuerdo con la Gonstitucidn, son {otaimente
validos; v, el Congreso General, como parte de los Poderes de la
Union, tiene faculiedes para leqgisler sobre estas materias, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 73, fraccion XXX

constitucional.
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La desproteccion durante la minoridad es una causa de que los
individuos opten por el camino del vicio y la delincuencia, por no
habérseles proporcionado los cuidados y herramientas esenciales
para su formacién.

Las normas juridicas relativas a la proteccion del menor tienen un
cardcter rigurosamente imperativo, por 1o que no hay (ugar en ellas
para la autonomia de la voluntad de las partes que generaimente
se aplica en &) Derecho privado.

La definitividad de {a sentencia que fija ia custodia de los menores
debe entenderse en el sentido de que las cosas mantendran e
estado que determiné tal resolucion, hasta en tanto no existan
cambios en las circunstancias que hicieron que ef juzgador
decidiera en ese sentido.

La guarda alternada no ofrece la estabilidad necesaria a los
menores, quienes deben continuamente cambiar de entorno, con
graves dafos para su formacion educacional y su vida de relacion,
por eso pugnamos porque se dé la importancia debida a los
derachos de visita.

La patria potestad es una institucion protectora de la minoridad
que debe ser ejercida, idealmente, por el padre y la madre de
forma conjunta, por lo que las causales de pérdida, suspension o
limitacién son excepciones & esta disposicion general y deben ser

cuidadosamente operadas por jas auteridades,
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El hecho de incluir entre las causales de pérdida, suspensiGrms
limitacion de la patria polestad la sustraccion de mencres por U
de los conyuges, es lesivo de los derechos de éstos a la sar—
convivencia con ambos padres.

Los tribunales federales tienen facultades y son competenies pams
conocer de controversias del orden civil que se susciten scbre ==
cumplimiento y aplicacion de leyes Jederales o tratadoms
internacionales.

Ei actor puede elegir enire acudir a los tribunales federales o a lo=
tribunales locales de las entidades federativas cuando sdlo s
afecten intereses particulares schre el cumplimiento v apiicacior—
de leyes federales o tratados intemacionales, de acuerdo con e—
articulo 53, fraccion |, de la Ley Organica del Poder Judicial de [om
Federacidn.

La Autoridad Central mexicana ha optado por presentar ios
asuntos gue versan sobre la Convencion de La Haya sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion internacional de Mencres, ante
los tribunales locales de las entidades federativas y no ante los
tribunales federales.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio se basa en ia
nacesidad del menor a proteccién y cuidados especificos en los
aspectos fisico, moral vy legal, por su falta de madurez fisica v

mental; si ias normas dispuestas para ellos no se sitian en un



21,

22,

23.

24.

25,

318

planc mas elevado que para los adultos, puede ponérseles en
grave estado de indefension.

Aunque |a Convencién Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores ya se encuentra en vigor, muy pocos
paises la han ratificado; por esto seria conveniente publicitar sus
beneficios para que mas Estados la ratifiquen y no se convierta en
letra muerta.

E! trafico de menores tiene como objetivo principal la disponibilidad
de los menores para poder comerciarlos.

La Convencidon Interamericana sobre Trafico Internacional de
Menores debe ser ratificada por México a |la brevedad posible, con
el fin de que los menores que sean victimas de este ilicito tengan
a su favor un instrumento que les proporcione segundad juridica.
México debe adoptar |la Convencién de La Haya sobre
Jurisdiccion, Ley Aplicable, Reconocimiento, Ejecucidn vy
Cooperacion respecto de Responsabilidad Paterna! y Medidas
para la Proteccibn de Menares, para complementar las
disposiciones y medidas de proteccion que contiene la Convencion
sobre fos Aspectos Civiies de 1a Sustraccién Internacional de
Menores.

Nuestro pais debe sumarse a la campafa mundial sobre
proteccion de mencres que lieva a cabo el Centro Internacional
para Mencres Perdidos y Explotados (LCME.C.). ya que su

participacion en tal organizacién internacional proporcionara un
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sinnimere de importanies beneficios 1ales como la inclusion de =
informacion acerca de nifios perdidos o sustraidos mexicanos ers
su base de datos; nexos con diversas agencias internacionales;
asi como mayor difusién de los sistemas de proteccion de-
mencres existentes.

La determinacidn de la residencia habitual como el punto de
conexiéon en la Convencidn sobre los Aspecios Civiles de la
Sustraccidn internacional de Menores, responde a la necesidad de
evitar los problemas del punto de conexion clésico de la
nacionalidad, principalmente en virtud de Ia apertura de fronteras a
escala mundial.

La residencia habitual del menor quedara determinada por quien
ostente su custodia, con arregle a ias leyes del Estado donde se
haya emitide tai resclucién o a las leyes de conflicto del Estado de
residencia habitual, en su caso.

Ei procedimiento de restitucién por una retencién ilicita en los
£as0s de custodia alternada podra iniciarse cuando &l padre at que
tocaba et turno para gjercer el derecho de custedia sobre el menor
no lo devueive en la fecha en que el olro padre debe iniciar su
periodo correspondiente.

Dentro de las medidas provisionales que las autoridades judiciales
mexicanas pueden tomar en relacion con un procedimienio de

restitucidn, se encueniran el arraigo de la persona que Hlicitamente
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trasiadé o retuvo al menor v 1a de poner al menor bajo la tutela del
Estado, en casos muy extremos.

Antes que ntentar cualquier accion, deberd iniciarse ef
procedimiento de restitucidn ante las autcridades judiciales
competentes, dentro del cual podrd intentarse la restitucion
voluntaria del menor.

Los informes sobre la situacion social del menor en su lugar de
residencia habitual, deberan proporcionarse al momento de ser
lienada la solicitud de restitucion, cuando sea posible, a efecto de
impedir que esto sea utilizado como una forma de retardar ia
restitucion del menor.

La legalizacion y la autentificacion de documentos son términos
que deben entenderse en dos esferas muy distintas; mientras el
primero se refiere a la validez del documento en el ambito
internacional para confirmar que efectivamenie puede producir
efectos en un lugar distinto del que lo vio nacer, la autentificacion
implica que el documento que se presenta es igual al original que
obra en poder de la autoridad que lo produjo.

Se deben crear bases de datos disponibles en Internet con
informacién relativa a los menores sustraidos y sus presuntos
sustractores, con el objetive principal de obtener informacién que
conduzca & las autoridades 2 su pronta localizacion y posterior

restitucion, en su caso
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Las agencias o dependencias gubernamentales deben creom
bases de datos internas que contengan la informacion necesari=
para ayudar en fa locatizacion de menores, asi como para evitar sio
sustraccion.

Consideramos gue exisle falta de refacidn enire el texdo auténticc
en inglés y la copia en espafol de la Convencidn de La Hay=
sobre Sustraccion Intemacional de Menores en los articulos 2° v
11, que disponen los procedimientos de urgencia, en el texto ers
espafiol, ya que el texto auténtico en inglés hace referencia a ios
procedimientos mas expeditos.

El tipo de procedimiento a que se refiere la Convencion de La
Haya sobre Sustraccion Intermacional de Mencres es aqué! libre
de obstaculos, que permita al juzgador conocer del asunto y gue
de forma sencilla las partes puedan plantear sus exigencias y
defensas, para finalmente liegar a una solucion adecuada en el
menor fiempo posible.

Creemos que &l sistema de jurisdiccion descentralizada que existe
en nuestro pais es adecuado a nuestras necesidades [ocales, un
sistema centralizado ocasionaria mas demoras que beneficios.

Lz jurisdiccién centralizada propone la instauracion de tribunales
especializados en la materia que se encarguen de resolver todos
los asuntos sobre restitucidn que se planteen a los tfribunaies.

La faita de experiencia por parte de las autoridades judiciales, que

se esgrime como argumento para la implementacidn de un
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sistema de jurisdiccion centralizada, puede ser Ssubsanadsa
mediante capacitacion constante a dichas auloridades, asi como a
las demas involucradas, scbre la Convencién de La Haya sobre
Sustraccion Internacional de Menares.

No creemos que ¢! transcurso del periodo de un afo gue consagra
el articulo 12 de ia Convencidn de [a Haya sobre Susiraccion
Internacional de Menores, sea un requisito de procedibilidad de la
solicitud de restitucidon. Dicho articulo sefala que la restitucion
procedera alun cuando haya transcurrido este plazo, a menos que
sea fehacientemente demostrado que el menor se ha integrado en
su nuevo medio.

Es la autoridad judicial y no la Autoridad Central, quien debe
decidir si el menor ha quedado integrado en su nuevo medio, de
acuerdo a las pruebas que se le presenten, ademas de tomar en
consideracion 1a opinidn del menor, cuando proceda.

La restitucion de un menor a un Estado distinto del de su
residencia habitual sblo procedera en virtud de un retomo
voluntario.

Las causas de denegacién de la restitucion que plantea Ia
Convencion de La Haya sobre Sustraccidon Internacional de
Menores son excepciones a la regla de restitucion inmediata y
deben ser aplicadas en casos espgciales, después de un

exhaustivo analisss.
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B} estudio det fondo del asunto para estar en posibilidad de emitir
una resolucion que niegue la restifucidn por las causaless
sefialadas en la Convencidn sobre [os Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores, no confradice la prohibicién
de decidir sobre los derechos de custodia contenida en el articulo
19 de este instrumento internacional.

tl ejercicio efectivo de los derechos de custodia y de visita debe
considerarse sobre la base de la relacion gue existia antes de la
sustraccion entre el menor y quien solicita la restitucion.

Los mayores de 12 afios deberan ser cidos por el Juez para
resolver sobre los asuntos gue les atafian, de acuerdo a la
interpretacién del articulo 282 del Coédigo Civil para el Distrito
Federal.

Los Jueces y las autoridades en general, deben tomar en cuenta
la opinion de! menor, de acuerdo a su edad y grado de madurez,
cuando se invoque alguna causal de oposicidn a la restitucion.

La Convencién de La Haya sobre Susiraccion internacional de
Menores no obliga al menor a optar entre sus padres, sinc que le
otorga el derecho a expresar su opinion para que el Juez pueda
llegar a una resolucion adecuada.

La disposicion relativa a la opinién del menor le otorga la
seguridad de que la decision a que se llegue serd la mas

adecuada para su pleno desarrelio.



50.

51,

52.

53.

54.

55.

324

El articulo 368 de la Convencion de La Haya sobre Sustraccion
Internacional de Menores, al permitir 1a limitacion por acuerdo de
las restricciones sobre la restitucidon de un menor, demuestira el
interés de la comurnudad internacional a comprometerse en la
solucion de estos conflictos.

La Convencion sobre Sustraccion Internaciconatl de Menores se
ocupa de la proteccion a los derechos de custodia gue han sido
violados al trasiadar o retener a un menor ilicitamente.

La autoridad del Estado requerido que deba resoclver sobre la
restitucion de un menor, no es egjecutora de ias decisiones
tomadas en el Estado de residencia habitual, es por eso que no
hay necesidad de homologar o reconocer dichas decisiones.

La ejecucion de las resoluciones sobré la custodia de un menor
ilictamente trasiadado o retenido que hayan sido dictadas en su
lug_ar de residencia habitual, corresponde a las autoridades de
dicha residencia habitual. )

En todo procedimiento de restitucion debe respetarse 1a garantia
de audiencia previa, tanto del menor como de la persona gue
representa sus intereses

Las Autoridades Centrales deben dar la importancia necesaria a
los derechos de wvisita, como una forma de mantener &! normal

desarrolio del menar,
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Las soliciiudes de restitucion gue mansjan las distinta=
Autoridades Centrales, deben contener un apariado especial pare=
la solicitud del ejercicio del derechao de visita.

Para evitar Ia retencion ilicita de menores en el exiranjero, las=
autoridades deben implementar mecanismos que otorguen la
seguridad a quienes detenian la custodia, de que el menor
regresara a su lugar de residencia habitual después de cumplido el
periodo establecido para los derechos de visita, a iravés de la
cooperacion internacional.

México cuenta con servicios de asistencia y asesoria juridica
gratuita en los dmbitos federal (Defensaria Puablica) y estatal (por
ejemplo la Defensoria de Oficio del Distrito Federal), para asesorar
o paftrocinar a quienes litiguen asuntos en los tribunaies y que
carezcan de recursos para contratar los servicios de un abogado
particuiar.

Los mecanismos para obtener asescria y pairocinio gratuitos a
fravés de los servicios de Defensoria Pablica o de Oficio en
materia civil y familiar, son inadecuados cuando se irata de
personas que fisicamente se encuentran en el extranjero y gue
requieran de este servicio, va que no existe una forma para que
las autoridades se alleguen de la informacion social y econdmica
gque les permita saber si efectivamente no cuentan con recursos

para contratar los servicios de un abogado particular.
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E£s necesaria una reforma a las leyes federal y iocales sobre
Defensoria Piblica o de Oficio, que incluya mecanismos para que
las auioridades puedan conocer la situacion social y econdmica de
quien solicita el servicio y resida en un pais extranjero, sin
posibilidad de vigjar en un primer momento a nuestro pais; tal
mecanismo podria consistir en la implementacion de una solicitud
similar a la que maneja la Autoridad Central norteamericana para
la asistencia legal gratuita o a costo reducido, cuyo contenido
fuera certificado por la propia Autoridad Central del Estade donde
reside el solicitante o por cualquier otra auioridad que haga fe
publica.

En nuestro pais no existe ningun programa que preste ayuda
econdémica para la restitucion de menores, tanto de México, como
hacia €l.

México no ha ratificado ninguna Convencion de Derecho
Internacional Privado donde se restrinja el ambito de aplicacién a
determinadas entidades federativas, por lo que todos los tratados
gue se han firmado y ratificado de acuerdo a la Constitucion, se
aplican a todo el territorio nacional.

La Autoridad Central principal, en nuestro caso la Consultoria
Juridica de la S.R.E., debe encargarse de la localizacion de
menores cuando se desconozca en que entidad federativa se

encuentran, o existan dos 0 mas opclones para ubicarios.
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El interés superior del menor involucra una sefie de paradigma==
sociologicos que las autoridades de cada Estado aplicarar
discrecionalmente.

En México, las disposiciones de la Convencidn scbre los Aspactos
Civiles de la Susiraccion Internacional de Menores estirs
consideradas como auioejecutables, por o tanto no existe=
necesidad de legislacién especial que permita su aplicacion.

Se deben realizar leyes para establecer y definir las atribuciones
de las Autoridades Cenirales y la competencia de los fribunales.

Ei ejercicio de la accién interdictal de recuperacién de la posesion
de la persona de un menor, es el antecedente del procedimiento
de restitucion que contiene la Convencion de La Haya sobre
Sustraccion [nternacional de Menores en nuestro pais.

La ignorancia de los Jueces, acerca de fas disposiciones vy
aplicacion de la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion internacional de WMenores, puede conducir a
resoluciones con tintes subjétivos relativos a un nacionalismo mai
entendido.

La Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, viene a cubrir un vacio legisiativo en el ambito
nacional de las obligaciones adquiridas por nuestro pais al ratificar
la Convencion sobre los Derechos del Nifia.

La Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifas. Niffos y

Adolescentes, es oscura en relacion con fa imposicion de
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sanciones administrativas que dispone el Titulo Quinto; los
legisladores deberéan revisarla para aclarar que la imposicidn de I3
sancién administrativa no es en lugar de las sanciones que una
conducta determinada puede acarrear en ofras esferas legales,
sino ademas de dichas sanciones.

l.as autoridades del Gobierno del Distrito Federal deberan plantear
una reforma & 1a Ley de los Derechos de las Nifias y de los Nifios
en el Disfrito Federal, con el fin de llenar el vacic existente en ésta
en refacion con las acciongés de proteccion a los menores gue se

encuentran en situacion de desintegracidn famitiar.
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