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INTRODUCCION.

‘Para el andlisis reflexivo del presente trabajo expondré a través de su
desarrollo un estudio de los lineamientos generales aplicables a hechos que
son gjecutados ilegalmente en perjuicio de personas menores de edad, por
actos de retencién o de traslado en forma ilicita del Tugar donde tienen
establecida su residencia habitual a un lugar diferente, siendo para tal caso
otro Estado. Se expone la gravedad a toda luz desde la redaccion del titulo
del presente trabajo hasta su contenido en donde se desprende que este tipo de
actos que son ejecutados en contra de la integracion social del ser humano
dan como consecuencia la transgresion de varios de los derechos que son
inherentes al mismo, como son: la libertad, la autodeterminacion, la
integridad tanto fisica como psicologica y la libertad de expresiéon por

mencionar algunos.

Sin embargo, la misma naturaleza e importancia de los hechos citados, dan
lugar a que su investigacion sea extensa de tal manera que ‘seria
abundante desarrollar un estudio completo al  respecto, pues esto
implicaria que se desvirtuara la esencia del presente analisis, relacionado con
1a retencion o traslado de personas en contra de su voluntad, derecho que no

les es dado precisamente. por su minoria de edad.

En las leyes internas y en los instrumentos internacionales varia el concepto
de quienes son consideradas por la comunidad juridica como personas

menores de edad. En ellas normalmente, mas no en forma definitiva, se



advierte que las personas responsabics de los actos desplegados en contra de
los menores que dan lugar a una desaparicion, retencién o traslado ilicito, son
familiares o parentes del sueto pasivo, es decir, del menor de edad,
motivadas normalmente por los lazos o sentimientos afectivos y naturales,
fést s personas regularmente suelen ser el padre, la madre, los abuelos

aternos, maternos u otros parientes de los menores.

Ante situaciones como éstas, se ha dado un hecho material, que por su esencia
producird consecuencias  juridicas en el ambito del Derecho
Internacional, sobre todo al momentoen que las  personas .o
instituciones que tienen a su cargo la guarda o custodia del menor o de
los menores puedan acudir a las autoridades designadas y competentes a fin
de solicitar su correspondiente intervencion con la finalidad de que se haga
efectivo el derecho de garantia que le asiste a la parte actora pard la pronta
restitucion  del menor, en donde normalmente, previo a ello, se cuenta con
datos de su locahzacion o ubicacidon y sobre la base de tal probabilidad dar
inicio a la instauracion del Procedimiento Restitutorio Internacional
aplicable en los sujetos menores de edad, mismo que se encuentra normado
por instrumentos juridicos internacionales, me refiero a la Convencién
Interamericana Sobre Restitucién Internacional de Menores y la
Convencién Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional

de Menores adoptada en la Haya.

Aunado al tema a desarrollar queda entendido entonces que, se encuentra

quebrantado el ejercicio de la libertad, y que €ste como otros mas son
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derechos que a través del tiempo se han reconocido, aunque con diversas \\C-

denominaciones y amplitudes, de los cuales en lo personal considero que: 4:{‘

# son un conjunto de atributos y facultades del hombre gque emanan de una
sola condicion que es su propia naturaleza de la cual tienen un
cardcter universal, es decir, se admiten sin distincion de sexo, edad,
nacionalidad o condicion econémica. Por lo tanto el reconocimiento a estos

~ derechos es de cardcter universal,

Los actos que se ejecutan en los individuos considerados como menores de
edad, con la agravante de ser actos que van en conira de la voluntad de los
mismos, se traducen en actos de retencion o trastado ilicito que implican la
privacton de la libertad. Tales hechos constituyen en la presente época un
“fenémeno antisocial de gran escala dando como resultado un reto muy serio
y complejo para la elaboracion de los mecanismos juridicos que hagan frente
a tales situaciones, siendo esto un trabajo a desarrollar a manera de
compromiso social por la comunidad juridica internacional en aras de la
Jjusticia, toda vez que el indice de tales eventos aumenta alarmantemente, al
grado que afectan a la esfera social en su totalidad ya que dichos actos
ilegales no respetan condicién social o econdmica de las personas menores de
edad.

A este tipo de actos se les puede calificar como de reprobables o de males
sociales y, que no es causa de justificactdn juridica que afin cuando sean
cometidos normalmente por los familiares o parientes del menor, éstos

argumenten que fueron motivados ¢ impulsados por los sentimientos o
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lazos de caracter afectivo por tratarse de seres queridos y entraiiables, siendo
esto en el mejor de los casos, porque en el peor de ellos no se descarta la
posibilidad de que la sustraccion o retencion haya sido ejecutada por persona
ajena a la familia del menor con la finalidad normalmente de obtener algiin
beneficio de caracter economico o material, porque para ello se estaria
configurando practicamente ¢l delito de secuestro, mismo que excluyé el
ambito de caracter civil e inclusive del contenido juﬁ’dico de las
convenciones antes mencionadas que regulan el Procedimiento Restitutorio de

los Menores.

Cabe sefalar que el presente andlisis  puntualiza su objetivo en todo lo
referente a la sustraccion y retencion de las personas menores de edad, acorde

con las convenciones internacionales sobre la materia.

- De lo anterior se desprende que las personas menores de edad ya sean
hombres o mujeres por su incapaéidad se encuentran, en cierto grado, en un
estado de indefension, esto puede ser consecuencia de un posible descuido de
quien tiene la guarda o custodia de los menores, siendo para ello los padres o
tutores que ejercian en forma positiva el derecho de custodia del menor, que
origina o facilita se traslade o retenga al menor de un lugar a otro por algiin
~familiar, pero si no fuera asi y, los ~actos son ejecutados por persona
totalmente ajena a la familia del menor se interpretaria que se integra el delito
de secuestro, tal situacion diera lugar a un plagio donde cabe la hipotesis a
que se trafique con ellos, al ser esto con matrimonios que por no concebir
hijo alguno se disponen a pagar altos costos a los plagiarios, y con ello

generan el fomento de tales practicas, otra hipotesis es que los plagiarios



explotan a los a los menores a través de medios sancionados penalmente,
como lo es la prostitucion en sus diversas formas, pornografia, comercio
ambulante, trafico de drogas, o lo que es peor, el de trafico de o6rganos

dando como resultado la privacion de las vida de los menores.

Por lo ya expuesto, considero de gran ifnportancia el desarrollo del presente
ensayo, en donde tengo para ello la suficiente motivacion en el analisis del
mismo en lo referente a la exposicion del conjunto normative que regula las
hipétesis relativas al hecho de que alguno de los padres que ejerciera la patria
potestad, tutores e instituciones, que tuvieran su tutela, sin la autorizacién de
otra con igual derecho traslade a un menor a diferente Estado parfe, con la

evidente intencion de privarlos de su derecho de guarda o custodia.

Para el desarrollo y comprension del presente ensayo, lo he dividido en
cuatro capitulos, en ¢l primer capitulo quedara expuesta la terminologia
propia y conducente que requicre el tema en cu‘estic’)n, asi como un breve
bosquejo histdrico en la restitucién internacional de ménores v su relacién
como nexo causal con los Derechos Humanos. En el segundo capitulo,
propl:amente dejaré expuesto los elementos historicos que dan origen a la
Convencién de la Haya y la Interamericana, en materia de restitucion de
menores. En el tercer capitulo citare los aspectos procesales que implica la
restitucion intermacional de menores que se derivan de los instrumentos
Jjuridicos internacionales mencionados, asi como un analisis general de los
mismos, finalmente en el cuarto capitulo hablaré de las autoridades que
son designadas para conocer de la incoacion del procedimiento

restitutorio internacional y su designacién en los Estados Unidos Mexicanos.
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Lo anterior en concordancia al cuerpo juridico y normativo de la Convencién
Interamericana Sobre Restitucién Internacional de Menores, y de la
Convenciéon de la Haya Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién

Internacional de Menores.

Un estudio del contenido v aspecto procesal desde-un punto de vista civil, de
donde se desprenden aspectos procesales como el de competencia, plazos
para la incoacion de la demanda;las-vias existentes-.pare “solicitar la accion
restitutoria, las excepciones-a la entréga~del “menor, entre otros, una vez
expuesto lo anterior, trataré-de emitir lo mas certeramente posible mi
conclusion al respecto, en el sentido de dirimir si hoy en dia estas dos
convenciones son eficaces en razén de hacer frente y contrapeso al traslado

y retencion internacional de menores.

Finalmente en la presente tesis utilizare los métodos de investigacion:

cronologico, inductivo, deductivo, analitico y comparativo.
INUESHOATL vy DESANNOCLAT] .



CAPITULO PRIMERO.

1. CONCEPTOS GENERALES.



" 1.1 PRECISIONES INTRODUCTORAS EN LA RESTITUCION
INTERNACIONAL DE MENORES.

En la bosqueda de soluciones reales al conflicto que surge en el
planteamiento practico ala aplicacion del procedimienEo restitutorio para los
menores he de sefialar a manera de introduccién que me propongo presentar
un esquema general de los principales aspectos procesales que implican
precisamente un procedimiento restitutorio de indole internacional para los
sujetos que son considerados menores de edad acorde con los lineamientos
juridicos contenidos en los instrumentos internacionales, como lo son: La
Convencién Interamericana Sobre Restitucion Internacional de Menores
y la Convencién Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores, adoptada en la Haya; asi como la postura que
guarda nuestro pais en concordancia a las convenciones ménéionadas.
Consiente que mi aporte pueda parecer elemental, mas que profundamente

revelador, procuraré ser utilmente claro.

Es de entenderse naturalmente que la exposicién de un tema tan amplio e
importante, como  ya mencione, implica no sélo la simple secuencia
procesal, sino también una serie de factores precedentes aunados al
mismo, para el analisis en concreto se traduciria en los derechos que son
inherentes en el ser humano, por ser uno de los principales el de la libertad, y
aunque dicho aspecto es relevante y esencial, seria muy extenso abarcar un
estudio completo del mismo, sin embargo, considero importante hacer una
breve reflexion, toda vez que la libertad es el elemento medular a valorai en

el Procedimiento de Restitucién Internacional para los Menores.
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Paralo cual (primero he de sefialar que el derecho a la libertad cuenta con un
reconocimiento universal, sin embargo aplicado a la escala de valores que
deberia de ocupar es dificil encontrar una uniformidad de criterios, toda vez
que para determinados grupos sociales pudiera ser el primero en tanto que
para otros grupos podria ocupar cualquier otro lugar, he de citar el
pensamiento reflexivo del jurista ETTIENE LLANQ, que dice:

-"En realidad donde se encuentra el problema respecto a una
declaracion unica de derechos del hombre es en la
determinacion de la escala de valores que reglamentan el
ejercicio, la jerarquia y la argan'izacién concreta de los

derechos protegidos, y no su simple enunciacién." '

El tema de la libertad encierra un papel muy importante, de su transgresion
nace el desarrollo y funcionamiento de los lineamientos juridicos aplicables
al retorno del menor a su residencia habitual y en consecuencia la
preocupacion de' la comunidad juridica internacional en elaborar los

mecamismos juridicos apropiados para tales hechos.

La libertad es uno de los derechos que son inherentes al ser humano en su
misma condicion de distincion entre las especies como persona, es
importante destacar que la idea libertad de 1a persona; es complicada y
polifacética por serun término muy amplio, por que se puede hablar de una

libertad metafisica, una libertad juridica, una libertad econémica, civil o

' ETTIENE LLANO, Alejandro, La Proteccién de la Persona Humana en ¢! Derecho Internacional, S.ILE,
edit, Trillas, México, 1987, Pag, 12.



de derecho privado, y cada una de estas modalidades suscitan distintas
cuestiones e implican ‘un estudio de metodologia y puntos de vista muy
diversos; al respecto el profesor Mantilla Pineda expone su criterio, mismo

que me parece muy adecuado de citar de la siguiente manera:

" Ningin filosofo de importancia ha pasado por alto el
problema de la libertad Platon y Aristoteles, los estoicos y
San Agusitin, el 4quinatense y Kant, Hegel, y Bersong,
Heidegger y Nicolds Hartmann, lo prueban de manera
satisfactorfa. Toda filosofia ha resuelto a su modo el
problema de la libertad. Hay filosofias que lo han resuelto
negativamente, y hay también filosofias que lo han resuelto
afirmativamente. El  estoicismo, el panteismo. El
materialismo, el positivismo, son filosofias negativas de la
libertad. El aristotelismo, el Agustinismo, el Tomismo, el
Kantismo, ‘el Existencialismo, la FEtica de valore, son

filosafias afirmativas de la libertad. " ®

Lo que ahora me interesa es la libertad en sentido juridico como poder o
facuitad de obrar,. fundado en la misma naturaleza del hombre necesaria para
el cumplimiento de sus fines, y reconocida por el Derecho en su regulacion
del orden de las relaciones sociales, maxime si se trata de personas menores
de edad que por su misma condicién se encuentran en cierta manera

imposibilitadas para defenderse por si olas contra unaretencién o traslado

2 CASTAN TOBENAS, José, Los derechos del Hombre, Cuarta edicién, odit, Reus, Madrid, 1992, Pag, 29



ileglal por parte de alguna persona o personas que son sus parientes o de
quien tiene la tutela. Es aqui donde precisamente para tales hipotesis se
encuentra instaurado el procedimiento restitutorio internacional para las
personas menores de edad, regulado por las convenciones internacionales
aplicables para la presente materia. De lo expuesto me encuentro en
posibilidad de intentar definir lo que podria entenderse como procedimiento

restitutorio, de la siguiente manera:

% La restitucién intemacional de menotes es el procedimiento por el
cual el menor o menores que han sido retenidos o trasladados en
forma ilegal, o contra_su voluntad, de su residencia habitual a otro

Estado, puedan regresar a éste, una vez que han sido localizados.

Sin embargo al momento de ejercer en la practica el derecho a la restitucion
de menores, éste se vuelve a veces complicado, en razon de que se presentan
variantes para dar solucién al mismo, estas variantes lo pueden ser el hecho
de que dichas cuestiones se enfocan muchas veces desde distintos dngulos o
puntos de vista, como lo es el hecho de las diferencias normativas existentes
entre los distintos sistemas Juridicos, ya que al momento de aplicar la ley
correspondiente al planteamiento concreto, vy en ldgica consecuencia se

origina un conflicto de leyes.

_Por ello en la actualidad se ha comenzado a regular tal situacion a través de
instrumentos de caricter convencional, sin pasar por alto que dichos
instrumentos juridicos deben estar acordes .con el orden publico, y las

exigencias que se desprenden de la metamorfosis que sufre la sociedad dia a



dia en su doble aspecto, tanto tedrico como practico en el derecho interno y

en el derecho internacional privado.

En cuanto a la nocién descriptiva de lo que es el "Orden Piblico”, no es
posible establecer un criterio uniforme y general toda vez que son distintas las
consideraciones que se encuentran al respecto, por que en la actualidad el
concepto se encuentra sujeto a un proceso de revision critica. El tema de
"orden publico" implica una serie de factores sociales que lo hacen un tanto
complejo para unificar su definicion, e inclusive la Doctrina Internacionalista
lo compara como "un remedio” para dar una explicacién a los conflictos de
leyes en el plano internacional. Su estudio es intéresante pero extenso, de tal
manera que sélo me ocupare de aplicar al presente trabajo lo mas
substancioso del "Orden Publico", por estar vinculado con el tema en

cuestion.

El "Orden Piablico"” es visto por la Comunidad Juridica Internacional con
Opticas distintas, por ello, y en el afan de precisar juridicamente su concepto,
surgen diversas doctrinas para su estudio, tales como: La Escuela Estatutaria,
la Escuela Anglosajona, Tesis de Savigny, ’j'e;w's de Mancini, Tesis de Bartin,
¥ Tesis de Niboyet, por citar algunas. Asi, -como destacados pensadores
especialistas en Derecho Internacional Privado, como Quintin Alfonsin,
Martin Wolff, Miaja de la Muela, Batifol y De nova, Victor Carlos Garcia
Moreno y Arellano Garcia Carlos. De los cuales me permito mencionar en

fiel transcripcion, algunas de las consideraciones que emiten al respecto los

dos ultimos:



El jurista internacionalista mexicano, Victer Carlos Garcla Moreno, emite
consideraciones de gran relevancia en este sentido, mismas que me parecen

muy acertadas:

"El verdadero dilema es compatibilizar la nocion de orden
publico internacional guardidn de los intereses e ideologla
locales con la  forrosa necesidad de aplicar normas
extrafias, en ciertos casos y bajo - determinadas
circunstancias, excesividad que es impuesta por la misma
comunidad internacional y por el imperativo de impartir
justicia  objetiva a las relaciones privatisticas

internacionales.” *

Para profundizar lo expuesto, me permito ilustrar el presente punto con la
reflexion del ilustre profesor internacionalista mexicano, Carlos Arellano

Garcia.

"El orden publico es un remedio que impide la aplicacion

de la norma jurfdica exfranjera compelente, pues de

aplicarse, provocaria un malestar social, impediria la

satisfaccion de una necesidad colectiva o evitaria la

obtencion de un beneficio para el conglomerado.” * _
G'de! fco ex /Zt!f« < fd/d 7 /Sc yefrcre a/a o i‘aﬂf&czc:}p oé?am/é
S Censenecicn def Edo,

3 GARCIA MORENO, Victor Carlos, La Intervencién del Estado en el Conflicto de Leyesa través el
Orden Piblico, Primera edicién, edit, U.N.AM, México, 1980, Pig, 47.

* ARELLANO GARCIA, Carlos, Derecho Internacional Privado, Décimo primera edicidn, edit, Pormia 8S.A,
México, 1995, Pag, 869,




Finalmente, en el Derecho Mexicano el articulo 12 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal __ dice Arellano Garcia__ "... mantiene como regia general
el territorialismo de las leyes mexicanas. Desde el punto de vista del Orden
Puablico ello significa que si la norma juridica mexicana es la aplicable no
tendrd que invocarse el orden publico para impedir ta aplicacién de Ia

norma juridica extranjera que haya resultado competente.” *

St ocurre que se produzca la aplicacion de la norma extranjera en México,
independientemente de su regulacion se puede invocar al orden pablico para
impedir que se aplique la norma extranjera competente, tal y como lo

establece el articulo 15 fraccion I, del Cédigo Civil para el Distrito Federal:

"Articulo 15. No se aplicara el derecho extranjero:
I, Cuando las disposiciones del derecho extranjero o el
resultado de su aplicacion sean contrarios a principios o
instituciones fundamentales del orden publico mexicano.” ®
72 des (c’_s\}'?a//is-au orenferey e (crden,
Una vez expuesto lo referente al orden publico, con el objeto de solucionar
los hechos ilicitos que se cometen en agravio o perjuicio de los menores de
edad, la Comunidad Juﬂdica Internacional, como resultado de las distintas
_ conferencia§ celebradas elaboro dos Convenciones  Internacionales
especializadas en la Restitucién Internacional de Menores, donde se regula
el problema a resolver sobre la proteccion de los menores que son
trasladados contra su voluntad a un lugar distinto al de su domicilio o

cuando se les retenga ilegalmente fuera del lugar de su residencia habitual, al

* ARELLANO GARCIA, Carlos, Derecho Internacional Privado, Op.Cit, Pag.(s), 879 v 880. N
® Cédigo Civil para ef Distrito Federal en Materia Comiin y para toda la Repiblica en Materia Federal, Décima
edicidn, edit, Depalma, Méxice, Pig, 2.



quebrantar el derecho efectivo que ejercen y les asiste a sus padres, o tutores
legales, de igual forma se aseguraran y garantizaran el gjercicio del derecho
de guarda y custodia que tienen las personas o instituciones a cargo de los

menores.

Estas dos convenciones son: La Convencidn Sobre los Aspectos Civiles de
la Sustraccion Internacional de Menores, adoptada en la Haya, ¢l 5 de
octubre de 1980, de la que México forma parte acorde a la promulgacion

correspondiente del Diario Oficial de la Federacion de fecha 6 de Marzo de

A

, W
de Menores, que se abrio a firma en 1992, de la cual nuestro pais forma parte (§

\}

de noviembre de 1994. De las mismas pretendo realizar un analisis~

1992y la Convencién Interamericana Sobre Restitucion Internacional

TEg o,

por decreto promulgatorio en el Diario Oficial de la Federacién en fecha 18

general, a manera de elaborar un trabajo que contenga la comprension del U
contenido de ambas convenciones y facilite al lector la comprension de los
lineamientos  juridicos esenciales en lo que respecta al procedimiento
restitutorio de -caracter internacional aplicado en los menores de edad. %7
<< £ o@_(t:’”bﬂf: A-
est0 C Ml -
También he de mencionar que el contenido de ambas convenciones es

semejante pués tienen como objetivo fundamental tanto la proteccién del

menor contra su desplazamiento _o retencion ilicita, el aseguramientodel-

derecho de guarda y custodia, como el derecho de visita y gratuidad en las
diligencias a desarrollar por parte de las autoridades correspondientes para

su reintegracion al micleo familiar al que pertenece.

}
t
[
]
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Dichos instrumentos del Derecho Internacional Privado establecen para tal
efecto la incoacion del procedimiento restitutorio con el espiritu de
garantizar el retorno inmediato del menor o menores al lugar de su

residencia habitual.

También regulan quiénes son las autoridades que tienen la facultad legal de
conocer ¥y dar solucidn en lo referente a la instauracion de todo

procedimiento restitutorio internacional de aplicacion en personas menores
de edad.

En el caso concreto de nuestro pais  por designacién le corresponde y
compete al Instituto del Desarrollo Integral de la Familia, mejor conocido
por sus siglas "D.LF", Dentro de sus funciones se desempefia como enlace
hacia el ambito internacional en lo correspondiente al tema que me ocupa,
también coordina las actividades de los D.LF (s) que se ubican en las
diversas entidades federativas del Estado Mexicano. De esta forma se le
reconoce como la Autoridad Central, para los efectos de la incoacion del

procedimiento aludido.

1.2 RESTITUCION, DEFINICION GENERAL.

En este apartado considero importante hacer referencia a las definiciones
que mas se adecuan en su aspecto general y juridico a los términos
constitutivos del encabezado del presente analisis: EL DERECHO
MEXICANO EN LA RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES,



Segun el diccionario de la lengua espaiiola se entiende por restifucidn en su

interpretacion semantica como:

"RESTITUCION. - La accibn y efecto de restituir.

Restablecer o poher una cosa en el estado que antes tenia.

Volver al lugar de donde habia salido.” '

1.3 RESTITUCION, DEFINICION JURIDICA.

Al igual que la anterior consideracion estimdé pertinente destacar la

connotacién del vocablo de "RESTITUCION" en el ambito juridico.

No existe una uniformidad de definicién al respecto, sin embargo, expondré

las que considero pertinentes.

El Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual define al citado vocablo de

la siguiente manera:

"RESTITUCION: La devolucidn de una cosa. Reintegro de
lo robado. || Restablecimiento, retorno al pumb de partida. ||

Entrega tras derrota y por efecto de amisticio o pacto de

? Diccionario de la Lengwa Espafiola, s.n.c, ediciones Culturales Internacionales, 1991, México, Pag.,1020.
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ferritorios conquistados y ciertas cosas saqueadas. ||

Devolver. || Reintegrar. Restablecer.” ®

De esta definiciébn se desprenden elementos que van dando forma y
concordancia al contenido del tema en cuestion, es al mencionar que la
restitucion abarca el  "Restablecimiento, reforne al punto de partida”.
Asociando este concepto al del retorno del menor a su residencia habitual tal
y como lo establecen las convenciones en cita, se ve mas claro el espiritu del

contenido de ambas: "retornar al menor".

Sin embargo, considero pertinente mencionar un segundo concepto juridico
de la acepcion "restitucidn”, con la finalidad de estar en posibilidad de
emitir un concepto personal que se ajuste al analisis en desarrollo, citaré el
- aporte juridico que brinda al respecto el Diccionario para Juristas, mismo

que refiere la siguiente definicién:

"RESTITUCION: (Del latin restituere). Tr. Volver una
cosa a quien anteriormente la tenfa. Poner o restablecer

una cosa en el estado que antes tenia. Regresar uno al lugar
de donde habla salido" °

De las anteriores consideraciones se desprenden elementos que hacen mejor
comprensible el vocablo de restitucion, para los efectos de comprensién del

procedimiento restitutorio para menores de edad, toda vez que de la primera

* CABANELLAS, Guillermo, Diccianario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo lIl, cuarta edicion, edit,
Librero Buenos Aires, Argentina, 1972, Pag, 840.
® PALOMAR DE MIGUEL, Juan, Diccionario para Juristas, s.n.e, edit, Mayo, México, 1981, Pag, 750.
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definicion en su acepcion general se encuentra contenida la accion de volver
al lugar de donde habia salido, hipotesis aplicable al retorno del meﬂor para
regresar a su residencia habitual; siguiendo con ¢l analisis, en las definiciones
en su acepcion juridica el vocablo restifucidn encierra las hipdtesis de
Restablecimiento, retorno al punto de partida, en la primera, y en la segunda -

Regresar uno al lugar de donde habia salido.

De estas hipétesis de accion, y para los efectos conducentes del presente
trabajo me encuentro en posibilidad de intentar definir el vocablo de
restitucion en el procedimiento correspondiente al menor de edad, tratarc"que
sea de una manera concreta y sencilla, por lo qt-le‘puedo asentar que la

restitucion es:

# La accién desplegada sobre Ia persona del menor a efecto de

que este regrese al lugar de partida de donde salid.
1.4 MENOR, CONCEPTO GENERAL Y JURIDICO.

Para el vocablo menor estimé importante el formular algunas
consideracioﬁf_:s reflexivas al respecto, ya que la esencia del presente trabajo
gira en torno a los sujetos menores de edad en lo correlativo a su restitucion
del lugar de donde salieron, por lo tanto consideré conveniente citar las
acepciones del vocablo en estudio, en su significado etimoldgico, gramatical
y juridico, con la finalidad de retomar los elementos que se desprendan de los

mismos para exponer un concepto de la minoria de edad, toda vez que no
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existe un concepto universal y uniforme al respecto, ya que cada pais aplica
esta situacién de acuerdo alos lineamientos juﬁdicos de su derecho inter_no
y por que tal situaciéon puede originar un conflicto de leyes. Asi, el vocablo
"menor" en su acepcidn etimoldgica en acorde con Diccionario para Juristas

se define como:

"MENOR. (del lat. Minor) adj. Comparativo de pequeiio.
Der. EIl que aun no ha cumplido la edad fijada por la ley
para gozar de plena capacidad jurldica, reconocida por la

mayoria de edad.” 16 ¢

Siguiendo con el estudio del vocablo menor he de citarlo ahora en su
acepcion gramatical, a efecto de ahondar mas en su significativo. De tal

manera que el Diccionario Léxico Hispano io describe como:

"MENORIA: {de menor). F Inferioridad y subordinacion,

menor edad. Tiempo de la menor edad de una persona”. "'

Del analisis hasta este punio, de ambas acepciones se desprenden los
supuestos de: el que no ha cumplide aun la edad fijada por la ley |..],
siendo esto la primera, de la cual no se menciona cual es la edad exacta
para que un sujeto se coloque dentro del supuesto de la minoria de edad, asi
mismo-indica esta primera acepeidn que la minoria sera fijada por la ley, por
lo tanto queda incompleta dicha exposicidon ya que en efecto como

mencione anteriormente cada Estado aplica su Derecho Interno.

]1? PALOMAR DE MIGUEL, Juan, Diccionario para Juristas, Op. Cit, Pég,..512.
Diccionario Léxico Hispano, Tomo Segundo, edicion Decimoquinta, edit, W.M. Jackson, México, 1996.



Por lo que respecta a la segunda definicién en sentido gramatical, no es muy
rica en lo que refiere: tiempo de la menor edad I.-.J] de igual forma no
proporciona un dato preciso al respecto. Por lo que para complementar su
significativo he de citar dicho vocablo en su acepcion doctrinal. El jurista
Guillermo Cabunellas en su Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual,

propone la siguiente definicion del vocablo en cuestidn:

"MENOR: Quien no ha cumplido todavia los afios que la ley
establece para gozar de la plena capacidad juridica normay
regir su persona y bienes con total autonomia de padres o
tutores, por analogia el que no ha alcanzado él limite de
edad determinado para realizar algiin acto por su iniciativa,
como los diecioche aflos  para trabajar con total

independencia y recibir su salario” '*

De esta Gltima definicion se desprenden varios elementos que revisten un
caricter mis amplio que los primeros, de tal manera que retomando los
elementos de cada una de las distintas acepciones del vocablo "menor”, me
encuentro en posibilidad de intentar emitir un concepto aplicabie al
presente analisis en concordancia con los instrumentos  juridicos
internacionales sefialados con anterioridad, es asi como la minoria podria

definirse de la siguiente manera:

12 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Op. Cit, Pag, 610.
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# Es el tiempo en que una persona no ha cumplido ain los
afios que establece 1a ley correspondiente, para que esta
obtenga plenamente su capacidad de ejercicio con relacién
a su persona y bienes con autonomia de sus padres o tutores

legales.

Como es de observarse el concepto que propongo conticne los elementos
esenciales para entender la minoria, sefiala que no se establece la edad exacta
en que debe de considerarse a una persona como menor de edad, toda vez
que para ello, y como ya mencione anteriormente no existe un criterio iguél 0
universal, ya que c¢ada Estado determina el limite de afios aplicable para que
una persona sea considerada menor de edad, circunstancias que finalmente '
podrian originar un conflicto de aplicacion del Derecho entre la norma
interna del Estado solicitante y la norma internacional consagrada en los

instrumentos juridicos.

Precisando para ello que en lo subsecuente del presente trabajo a través del
estudio de las convenciones inencionadas citare lo que cada una de ecllas
establece al respecto para los fines conducentes en el 'proqedimicnto

restitutorio en el ‘menor.

1.5 BOSQUEJO HISTORICO EN LA RESTITUCION INTERNACIONAL
DE MENORES. '

E

Es importante hacer referencia a los antecedentes histéricos que puedan

recabarse en lo correlativo a la restitucidon internacional de menores, para elio
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he de precisar a grandes rasgos que el presente tema a desarrollar lleva
consigo su.mayor transicion en las ultimas dos décadas, sin embargo, he de
sefialar que como origen y evolucion del fenémeno social de la susl;raccién
ilegal del menor por sus familiares que se encuentran presentes las nuevas
caracteristicas de la nueva nocién de la proteccion internacional, en el
conteniglo de los Derechos Humanos, siendo una de estas caracteristicas la
que consisté esencialmente en la institucionalizacion y unificacton del marco
juridico de las organizaciones internacionales con el objeto de enfrentar

con eficacia la problemdtica internacional en la materia.

A través de los afios la comunidad internacional ha celebrado diversos foros
de los cuales han surgido organizaciones internacionales que contienen
facultades ‘que delegan a sus érganos principales y subsidiarios, mismos que
¢laboran diversos instrumentos internacionales mediante los cuales
establecen derechos y libertades a proteger, asi mismo designan los drganos,
recursos y procedimientos especificamente determinados a lograr su
proteccién en forma universal; concretamente desde el seno de |la
Organizacion de las Naciones Unidas y sus organismos especializados; cuya
carta suscrita data de fecha 26 de junio de 1945, San Francisco, se asienta la
idea de la proteccién internacional. El objetivo y funcién promotora del
respeto a los Derechos Humanos se¢ establece en su articulo primero de la
citada carta, al enunciar en el parrafo tercero los propositos y principios de las

naciones unidas, que a la letra dice:

"Articulo I° fraccion III. Los propésitos de las naciones
unidas es el de realizar la cooperacion internacional en la

solucion de problemas  internacionales  de cardcter

b e -



economico, sociagl cultural o humanitario y en el desarrollo y
estimulo del respeto a los Derechos Humanos y a las
libertades fundamentales de todos sin hacer distincién por

motivos de raza, sexo, idioma o religion."” 13

Para fortalecer lo anterior, he de mencionar que acorde con el articulo
séptimo, parrafo primero de la citada carta, los organos que constituyen la

Organizacién de las Naciones Unidas son;

"Articulo 7°, pérrafo I. Leos drganos principales
son seis: La asamblea General, el Consejo de Seguridad, el
Consejo Econdmico y social, el Consejo de la Administracion
Fiduciaria, la Corte Internacional de Justicia y la

Secretaria."

La Asamblea General, el Consejo Econémico y Social y la Secretaria se
encargan directa y en forma permanente de los asuntos relacionados con los

Derechos Humanos.

Sobre la base del  anterior antecedente- surge la Comision Nacional de
Derechos Humanos en 1946. Posteriormente la O.N.U se encargo tanto de la
codificacion de los derechos humanos, de su validez como de su aceptacion

en los distintos Estados miembros de la Organizacion de las Naciones
Unidas.

¥ COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANGS, Sistenias Internacionales de Proteccidn de los
Derechos Humanos, s.n.¢, México, 1996, Pig, 38.

" R_SILVA, Héclor, La Comunidad Internacional, Primera cdicion, cdit, Depalma, Bucnos Aires, 1984,
Pig. 17
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Ahora bien, siguiendo la idea de lz;.i)roteccié‘r‘l de ids Derechos Humanos, la
responsabilidad para tal efecto queda a cargo de la asamblealgeneral, bajo la
autoridad de €sta se encuentra el Consejo Econémico y Social (ECOSOC)
quien tiene facultades para formular recomendaciones con respecto a los
Derechos'Humanos y las libertades fundamentales. Como 6rgano subsidiario
perman_enie del ECOSOC se encuentra la Comisién de Derechos Humanos
entre otros, dicha comision fue establecida como mencione anteriormente
en 1946, de la resoluciéon 5 (1) del ECOSOC, de-16 de febrero de 1946.

La comision de derechos humanos esta facultada para constituir grupos de
trabajos especiales, previa aprobacion por parte del secretario general de la
Organizacion de Naciones Unidas, de esta forma surge ¢l Grupo de Trabajo

Sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias, en febrero 29 de 1980.

El grupo de trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias se
compone de cinco miembros los cuales desempefian su labor en calidad de
expertos a titulo individual para examinar precisamente todo lo relativo a

las desapariciones forzadas o involuntarias.

Hasta 1986 ¢l mandato de dicho grupo se renovaba cada afio, pero a partir de
" ese mismo afio la renovacion es cada dos afios. La informacion sobre la que
trabaja dicho grupo proviene basicamente de los familiares o personas
cercanas a las personas desaparecidas, pero también frabajan con informacion
proporcionada por organismos gubernamentales, no gubemaxﬁenthles, y'

distintas organizaciones humanitarias.
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"El Grupo de Trabajo examina cuidadosamente la
informacién proporcionada. Para su transmision al gobierno
interesado, sélo elige aquellos casos que contienen material
suficiente de cardcter concreto sobre el que se puede basar
una investigacién. Sin embargo, los informes de cardcter
urgente que requieren medidas inmediatas, han sido
transmitidos a los gebiernos interesados aun cuando no
siempre contengan datos o elementos suficientes.

Numerosos  pobiernos, entre ellos el de México han
presentado informacion re&pecto de las comunicaciones

trasmitidas por este Grupo de Trabajo.” *°

Al seguir con el analisis de los Derechos Humanos, enfocare su estudio en lo
relacionado a la familia, para precisar el tema de menores de edad considero
pertinente reproducir la "PROCLAMA" que  hace “al respecto, el
instrumento juridico que contiene La Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948, misma que consta de 30 articulos, que
comprenden tanto los derechos civiles y politicos, como, los derechos
economicos, sociales y culturales del ser humano, de los cuales solo haré

mencién de los que ahora son los aplicables al estudio que me ocupa.

" DECLARACION UNIVERSAL
DE
DERECHOS HUMANOS.

'* COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, Sistemas Internacionales de Proteccion de los

Derechos Humanos, Op. Cit, Pag, 51.
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Aprobada y Proclamada por el asambiea General de ias Naciones
Unidas el 10 de Diciembre de 1948,

PROCLAMA.
LA PRESENTE DECLARACION DE DERECHOS
HUMANOS como ideal comiin por el que todos los pueblos y
naciones deben de esforzarse, a fin de que tanto los
individuos como las instituciones, inspirdindose
constantemente en ella, promuevan, mediante la ensefianza
y la educacion, el respeto a estos derechos y libertades, y
aseguren, por medidas progresivas de cardcter nacional e
internacional, su reconocimiento y aplicacion universales y
efectivos, tanto en los pueblos de los Estados Miembros
como entre los de los territorios colocados bajo su

Jurisdiccidn.

ARTICULO 3. Todo individuo tiene derecho a la vida, a la

libertad y a la seguridad de su persona.

ARTICULO 16 - 3. La familia es el elemento natural y
Jundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccidn
de la sociedad y del Estado.

ARTICULO 25 - 2. La maternidad y la infancia tienen
derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios,
nacidos de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion

social,
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ARTICULO 28. Toda persona liene derecho a que se

establezca un orden social e internacional en que los
|

derechos y libertades proclamadas en esta Declaracion se

hagan plenamente efectivos.” '

Después de la Proclama de los Derechos Humanos, las Naciones Unidas en ¢l
mismo sentido acordaron dos Pactos Internacionales de Derechos Humanos,
Juridicamente obligatorios, el primero abarca los derechos econdmicos
sociales y culturales, el segundo comprende los derechos civiles y politicos,
estos pactos se redactaron por la Comision de Derechos Humanos entre 1948

y1954, y entraron en vigor en 1976.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Jacultativo, es el que refuerza juridicamente, por expresarlo asi, ¢l derecho a
la libertad de las personas, materia del presente punto, toda vez que se regula
cuestiones como, la libertad de circulacion, la igualdad ante la ley, la-
presuncion de inocencia, la libertad de pensamiento, de religién, la libertad de

asociacion y los derechos de las minorias.

En concreto en el Continente Americano, basta citar lo que precisa la Carta de

la Organizacion de los Estados Americanos.

CARTA DE LA ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS.

"En nombre de sus pueblos los Estados representados en la

IX Conferencia Internacional Americana.

'* R SILVA, Héctor, La Comunidad Internacional, Op. Cit, Phg, (s). 176, 178, 179 y 180.



Convencidos de que la mision histdrica de América es
ofrecer al hombre una tierra de libertad y un dmbito
SJavorable para el desarrollo de su personalidad y la

realizacion de sus justas aspiraciones."”

HAN CONVENIDO EN SUSCRIBIR LA SIGUIENTE CARTA DE LA
ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS.

CAPITULO I
PRINCIPIOS.
Articulo 3

Los Estados Americanos reafirman los siguientes principios:

@)El derecho internacional es norma de conducta de los

Estados en sus relaciones reciprocas.

j} Los Estados Americanos proclaman los derechos
Jundamentales de la persona humana sin hacer distincién

de raza, nacionalidad, credo o sexo.

Articulo 43
Los Estados Miembros, convencidos de que el hombre solo
puede alcanzar la plena realizacion de sus aspiraciones

dentro de un orden social justo, acompaiiado de desarrollo

23

econdémico y verdadera paz, conviene en dedicar sus
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maximos esﬁierzos a la aplicacion de los siguiente principios

¥y mecanismos:

a) Todos los seres humanos, sin distincion de raza, sexo,
nacionalidad, credo o condicidn social, tienen derecho al
bienestar social y a su desarrollo espiritual en condiciones de
libertad, dignidad e igualdad de oportunidades y de

- . 17
seguridad economica.”

- La problematica de la retencién y traslado ilegal de menores aumento su
indice estadistico en las ultimas décadas del siglo XX, motivada en dicha
situaciéon, la Asamblea General de la Organizacion de los Estados
Americanos en reunion celebréda en Cartagena de Indias ¢l 9 de diciembre

de 1985, por resolucién numero 771, convocé la Cuarta Conferencia

Especializada Interamericana Sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP ‘

IV), en su temario incluyo el de Secuestro y Restitucion Internacional de

Menores.

"El 23 de octubre de 1987, el consejo permanente de la
O.E A, por resolucion 486  aprobo el temario de la
conferencia- en conformidad con las prioridades indicadas
por los gobiernos de los Estados mfembros; agenda que
quedo canstimida- Dpor la siguiente temdtica: 1. Secuestro y
Restitucién Internacional de Menores, 2. Contratacion

"7 ARELLANO GARCIA, Carlos, Segundo Curso de Derecho Internacional Piblico, Scgunda Edici6n,
edit, Pormia, México, 1998, Pag.(s), 540, 541 y 548.
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Internacional, 3. Transporte Terresire, 4. Obligaciones de

Alimentos." '

Dicha comision fue presidida por el profesor y destacado jurista mexicano
José Luis Siqueiros. En tal evento he de precisar que la categoria de
restitucion de menores se coniemplaba. imicamente en la region sur de

América por algunos convenios bilaterales.

En efecto, en lo correlativo a la Restitucién Internacional de Menores y como
antecedente a la elaboracion de las convenciones precisas en la materia

expuesta, existen tres convenios en América, éstos son:

® Convenio Sobre Proteccién Internacional de Menores entre la Republica
Oriental del Uruguay vy la Republica Argentina, (*)

Convenio Sobre Restitucion Internacional de Menores entre la Republica
Oriental del Uruguay y la Republica de Chile. (*¥) “

Convenio Sobre Restitucién Internacional de Menores entre la‘Repﬁblica

del Pert y la Republica Oriental del Uruguay. (***)

Mismos de los que me he permitido reproducir la titulacion de cada uno de
ellos asi como su objeto que describen en sus dos primeros articulos, lo
anterior con relacién al contenido original de los instrumentos juridicos

bilaterales objetos de este estudio.

' TELLECHEA BERGAM, Eduardo, Las Convenciones Interamericanas Sobre Restitucion de Menores y
Obligaciones Alimenticias de Montevideo, s.ne, Revista de la Facultad de Derecho v Ciencias Sociales 11
de Uruguay, Encro- Junio, 1990, Pig, 110,
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(*) Suscato en la Ciudad de Montevideo, el 31 de Julio de 1981. Ratificado por
A Uruguay por decreto-ley en 1981 y por Argentina en 1982.
(**) Suscrito en la Ciudad de Montevideo el 15 de Octubre de 1981. Ratificado
potr Uruguay por Decreto-Ley el 26 de Marzo de 1982,
(***) Aprobado por D.L. 15.720. de 7/2/85, aun no ratificado.

"CONVENIC SOBRE PROIE'&CION INTERNACIONAL
DE MENORES ENTRE LA REPUBLICA ORIENTAL
DEL URUGUAY Y LA REPUBLICA ARGENTINA.

Los Gobiernos de la Republica Oriental del Uruguay y de la
Republica Argentina, en el marco de los Tratado de
Montevideo, continuando ila pelitica de cooperacion juridica
internacional materializada a través de los sucesivos
Convenios  Bilaterales suscritos 'y profundamente
convencidos de la necesidad de proteger los intereses del

menor, han convenido lo siguiente:

Articulo 1 El presente Convenio tiene por objeto
gsegurar la pronta restitucion de menores que,
indebidamente, se encuentren fuera del Estado de su

residencia habitual y en el territorio del otre Estado parte.

Articulo 2. La presencia de un menor en el territorio del
otro Estado Parte serd considerada indebida cuando se

produzca en violacion de la tenencia, guarda o derecho,
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sobre él o sebre su respecto, ejerzan los padres tutores o

guardadores.

CONVENIO SOBRE RESTITUCION INTERNACIONAL
DE MENORES ENTRE LA REPUBLICA ORIENTAL
DEL URUGUAY Y LA REPUBLICA DE CHILE.

Los gobiemos de la Republica Oriental del Uruguay y de la
Republica de Chile, animados del deseo de establecer un
régimen jurt’dicb bilateral que permita la proteccién y pronta
restitucion internacional de menores, e inspirados en el
comun anhelo de fortalecer sus tradicionales y amistosas

relaciones, han convenido celebrar el siguiente Convenio:

Articulo L1 El presente Convenio tiene por objeto
asegurar la pronta restitucién de menare.§ que
ilegitimamente se hayan trasladado o hayan sido trasladados
del Estado de su residencia habitual al territorio del otro
Estado parte. Asimismo, el Convenio se aplicara respecto de
aquellos menores indebidamente retenidos fuera del Estado

de su residencia habitual

Articulo 2. La presencia de un menor en el territorio del
otro Estado Parte serd considera ilegitima o indebida

cuando se produzca en violacion de la tenencia, guarda o

derecho que sobre él o a su respecto, ejerzan los padres,

tutores o guardadores:.

27



CONVENIO SOBRE RESTITUCION INTERNACIONAL
DE MENORES ENTRE LA REPUBLICA DE PERU Y LA
REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY.

Los Gobiernos de la Rep:iblicd del Perti y de la Republica
Oriental del Uruguay, paises en los que se iniciara en el
continente el movimiento de codificacién internacional en
materia de Derecho ' Internacional Privado en las
Conferencias de Lima de 1878 y Montevideo de 1889,
deseosos de ampliar los ya estrechos vinculos derivados de
los Tratados de Montevideo de Derecho Internacional
Privado 1889 y de las Convenciones Interamericanas de
Derecho Internacional  Privado de 1975 y 1979, y
convencidos de la necesidad de proteger los intereses del

menor, han convenido lo siguiente:

ARTICULO I
El presente Convenio tiene por objeto asegurar la pronta
restitucion de menores que, se encuentren fuera del Estado
de su residencia habitual y en el territorio del otro Estado

parte.

ARTICULO II
La presencia de un menor en el territorio del otro Estado

Parte serd considerada indebida ciiando se produzca en

28



vielacion de la tenencia, guarda o derecho que, sobre él 0 a.
su respecto ejerzan los padres, tutores o guardadores.
Los titulares de la accién de restitucion serdn las personas

mencionadas precedentemente.” "’

De igual manera también al Instituto Interamericano del Nifio se le debe de
recocer su valiosa intervencion en lo conducente a la  Restitucién
Internacional del Menor, ya que dentro de sus aportaciones, producto de
intensos trabajos relacionados con la materia en cuestién, convocd a reunion
a diversos expertos de la materia, ésta se llevo a cabo en San José de Costa
Rica del 22 al 26 de Mayo de 1989, en la que se aprobaron Proyectos de
Convenciones Interamericanas Sobre Obligaciones Alimentarias y, desde
luego la de la Restitucion Internacional de Menores. Esto constituyo uno de
los primeros pasos para el nacimiento de la Convencidn Interamericana

para la Restitucion Internacional de Menores.

De igual manera considero pertinente referic brevemente los antecedentes
generales que dieron pauta para la suscripcion de la Convencion de la Haya
en materia de Restitucion de Menores, donde parte de historial lo constituye
‘la IX Conferencia de la Haya en 1961, la cual verso sobre diferentes rubros
como la Competencia de la Autoridades y la ley aplicable en materia de
proteccion de menores. Sin embargo, no trato directamente el tema de
menores, hasta la XIII Conferencia Internacional en donde se determinaron

las causas y factores que originaban el secuestro en agravio de los

¥ ALVAREZ COZZI, Carlos, Restitucién Internacional de Menores, s.ne, edit, Instituto de Investigaciones

Juridicas, U.N.A.M, México, 1988, Pag.(s), 43, 49, 35y 57.



RUL TSN

s e 30

menores, al quedar establecidos determinados elementos, mismos que cita e}

Junsta José Luis Siqueiros, y que a la letra dicen:

a)"El incremento de los matrimonios entre personas de

nacionalidad mixta, '

b) la doble nacionalidad de los hijos procreados en estas

uniones,

¢) las facilidades cada vez mayores de obtener el divorcio _
vincular o la separaciéon de cuerpos, dando como resultado

la desunion de las familias, y

d) los avances tecnoldgicos en los medios de transporte vy

comunicacion internacional, asi como la reduccion de

trémites para el paso de las fronteras."

A su vez la Asamblea General de las Naciones Unidas emitid una
recomendacion relativa a la Restitucion de Menores. De esta manera, los
trabajos realizados en el continente Europeo concluyeron el 20 de marzo de
1580 en Luxemburgo con la aprobacion de la Convencidn del Consejo de
Europa sobre Reconocimiento y ejecucion de Decisiones en materia de
Custodia de Menores, asi como sobre el restablecimiento de dicha Custodia,
y con mayor espiritu de universalidad en la Convencién Sobre los Aspéctos
Civiles del Secuestro Internacional de Menores, hoy objeto del presente
estudio, misma que data de fecha 25 de Octubre de 1980, la cual fue

preparada en el seno de la Haya sobre Derecho Internacional Privado.

2 SIQUEIROS, José Luis, La Convencitn Interamericana Sobre Restitucién Internacional de Menores,
Memorias sobre ta XII Conferencia Nacional de Derechos Internacional Privado, Primera cdicién, edit,
Universidad Auténoma Metropolitana, México, 1992, Pg, 90.
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CAPITULO SEGUNDO.

2. LOS INSTRUMENTOS
JURIDICOS PARA LA RESTITUCION
INTERNACIONAL DE
MENORES.



32

2.1 CONVENCION SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES, ADOPTADA EN LA HAYA.

Las Convenciones Internacionales adoptadas por la Comunidad Juridica
Internacional en materia de proteccion a los menores son el resultado de los
estudios y analisis de las realidades en la materia, deliberaciones y CONSENsos
dentro de los diversos foros internacionales para la aplicacion del conflicto de

leyes en el Derecho Internacional Privado.

Por consiguiente se han emitido diversas declaraciones sobre los principios
sociales y juridicos relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios,con
particular referencia a la adopcion, colocacién en hogares de guarda y desde
luego lo que implica su desplazamiento o retencion ilegal, para ello, luego
entonces, dar solucién al planteamiento de la pronta restitucion a su lugar de
origen. La comumdad juridica se esfuerza por proporcionar a la sociedad los
procedimientos legales que contengan amplias garantias de efectividad en su
aplicacion en lo referente al retorno inmediato posible del menor sustraido
ilegaimente, cuidando desde luego que dichos procedimientos se ajusten a las
necesidades y a los cambios que constantemente sufre nuestra sociedad,
con el espiritu y el objetivo de que se pueda hacer frente a los hechos de

sustraccion asi como evitarlo en lo mas posible,

- Como compleménto al presente punto en estudio, considero conveniente
‘referir brevémente el objetivo que establece La Declaraciéon de los
Derechos del Niiio del 20 de Noviembre de 1959, toda vez que dicha

declaratoria se vincula al analisis en cuestién, ya que precisamente parte de
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ello, el nifio es el que, siempre que sea posible debera de crecer al amparo
y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo caso en un ambiente de

afecto y de seguridad moral y material.

"DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL NINO.
Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 20 de Noviembre de 1959 [ Resolucion 1386.(XIV)]

PREAMBULO

Considerando que el niflo, por su falta de madurez fisica

y mental, necesita proteccion y cuidados especiales, incluso
la debida proteccion legal, tanto antes como después del

nacimiento,

Considerando que la necesidad de esa proteccién

especial ha sido enunciada en la Declaracion de Ginebra de
1924 sobre los Derechos del Nifio y sobre la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y en los convenios
constitutivos de los organismos especializados y de las
organizaciones internacionales que se interesan en el
bienestar del nifio, ‘

Considerando que la humanidad debe al nifio lo mejor que

puede darle,




LA ASAMBLEA GENERAL

Proclama la presente Declaracion de los Derechos del Nifio
a fin de que éste pueda tener una infancia feliz y gozar, en su
propio bien y en bien de la sociedad, de los derechos y
libertades que en ella se enuncian e insta a los padres, a los
hombres y mujeres individualmente, y a las organizaciones
particulares, autoridades locales y gobiernos nacionales a
que reconozcan esos derechos y luchen por su observancia
con medidas legisiativas y de otra indole adoptadas
progresivamente en conformidad con los siguientes

principios:
Principio. 2

El nifio gozara de una proteccién especial y dispondrd de
oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y
otro medios, para que pueda desarrollarse fisica, metal y
moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal,
asi como en condiciones de libertad v dignidad. Al
promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental

a que se atenderd serd el interés superior del nifio.
Principio 6.

El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su

personalidad, necesita amor y compresion. Siempre que sea

34
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posible, deberd crecer bajo el ampdro yvia respoﬁs_abilidad de
sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de
seguridad moral 'y material, salve circunstancia
excepcionales, no deberd de separarse el nifio de corta edad

de su madre.” !

De los antecedentes referidos, la Comunidad Juridica Internacional a través
del tiempo concluy6 sus trabajos en dos Convenciones Internacionales que
instauran e/ procedimiento restitutorio de aplicacion en los menores de edad.

I.a Convencién de la Haya, he de mencionar en forma aclaratoria que, no es
el (nico instrumento de este género pues a través de los afios han surgido

otros diversos que abarcan o tratan de resolver el problema en cuestion.

Es importante destacar uno de los antecedentes mas remotos al respecto, y
precisos de la Convencién Sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional de Menores, mismo que se encuentra en la
propuesta que formulo el jurista holandés - "TOBIAS ASSER"  cuando
propbne a su gobierno en el afio de 1891 que tomara la iniciativa para la
“reuni6n de una conferencia dedicada a la codificacion internacional de los
conflictos de leyes, por 1o que el ministro " VAN TIENHOVEN" envio a
varios gobiernos europeos con una memoria que contenia el proyecto de
programa para la Primera Conferencia proyectada, de lo cual logro una
reunion en la Haya' en fecha del 12 al 27 de septiembre del afio de 1893,
misma en la que se tuvo la participacion de 13 Estados Europeos como lo

fueron:  Austria-Ungria, Dinamarca, Espafia, Francia, Holanda, Italia,

! R SILVA, Héctor, La comunidad Internacional, Op.Cit, Pdg. (s). 180, 181 y 182.
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Luxemburgo, Portugal, Repiblica Federal de Aiemania, Rumania, Rusia y
Suiza. Como resultado de lo anterior se obtuvo el protocolo final, en el que se
sometian los Gobiernos interesados a una seric de reglas acerca del
matrimonio,  sucesiones, procedimiento, comisiones rogatorias  y
comunicaciones de actos judiciales y extrajudiciales, con esta Primera
Conferencia se inicia verdaderamente la marcha del organismo
internacional que en un futuro llevaria el nombre de Conferencia de la Haya
en Derecho Internacional Privado. Por lo tanto cabe destacar al respecto los
siguiente sucesos que enmarcaron la ¢reacion y desenvoivimiento de este
organismo internacional de tan alta importancia en la presente materia. De
esta forma se marco ¢l inicio de una senie de conferencias realizadas en la

Haya.

% La Segunda Conferencia de la Haya se celebro el 25 de junio
al 13 de julio de 1894, en la cual se abordaron para su estudio temas
relativos al matrimonto, tutela, procesos civil, embargo y sucesiones.

% La Tercera Conferencia de la Baya, se desarrollé en fecha
29 de mayo de 1900, en la cual se tomaron acuerdos relativos acerca del
matrimonio, separacion de cuerpos, tutela y sucesiones, de donde se

aprobaron tres Convenciones:

» Convencion para Regular los Conflictos de Leyes en Materia de
Matrimonio, )

» Convencién para Regular los Conflictos de Leyes y Jurisdicciones en
Materia de Divorcio y Separacion de Cuerpos y,

» Convencidn Para Regular la Tutela de los Menores.
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% La Cuarta Conferencia de la Haya celebrada del 16 de mayo
al 7 de junio de 1904, se integréba con la asistencia para ese entonces de
15 Estados, contando entre ellos Japon, de donde se produjo cinco nuevos
acuerdos a saber, siendo éstos en lo referente al Reconocimiento y
Validez de los Matrimonios, al Procedimiento Civil, Sobre los Conflictos
de Leyes en Materia de Sucesiones y de Testamentos asi como lo
concerniente a los Conflictos de Leyes Relativas a los Efectos del

Matrimonio Sobre los Derechos y los Deberes de los Esposos.

% La Quinta Conferencia de la Haya se celebro del 12 de
octubre al 27 de noviembre de 1925, con la participacion de 22 Estados,
siendo éstos los anteriores y sumdndose Checoslovaquia, Finlandia,
Hungria, Letonia, Polonia, Reino Unido de la Gran Bretafia ¢ Irlanda del
Norte. Aﬁui se analizaron acuerdos como el de Quiebras, Reconocimiento

y Ejecucion de Decisiones Extranjeras.

% La Sexta Conferencia de la Haya se celebré del 5 al 28 de
enero de 1928, en donde participaron los mismo Estados anteriores,
formando comisiones para el estudio de temas relativos al de ‘Sucesiones,

Nacionalidad, Asistencia Judicial Gratuita y Venta.

7
g

» La Séptima Conferencia de la Haya se desarrollo del 9 al 31
Octubre de 1951, se trataron nuevos temas con relacion a los anteriores,
tales como el del Reconocimiento de Sociedédes, Asociaciones 'y
Fundaciones Extrajeras, asi también se aprobo El Estatuto de la

Conferencia de la Haya de Derechos Internacional Privado que entrd en



L/
*»

L/

b

38

vigor el 13 de junio de 1955. Como resultado de esto las conferencias se

convirtieran en una institucion gubernamental.

La Octava Conferencia de la Haya sesiond en fecha 3 al 24
de octubre de 1956', se analizaron cuatro proyectos: El de la Ley aplicable
sobre las Obligaciones Alimentarias, Reconocimiento y Ejecucion de

deberes en Matenia de Alimentos y de Ventas Internacionales.

La Novena Sesién de la Conferencia de la Haya tuvo
lugar en fecha 5 al 26 de octubre dé 1960, uno de los principales rubros a
tratar fue el de la proteccion de los menores, quedo asentado un proyecto

de ley aplicable a la proteccion de los menores.

En la Décima Sesidén Ordinaria de la Conferencia
de la Haya, del 7 al 28 de octubre de 1964, se tuvo la participacion de
23 Estados, aqui se crearon cinco comisiones de trabajo, en donde se
analizaron cuatro proyectos de tratados consistentes en ¢l Reconocimiento
y Ejecucion de Sentencias Extranjeras en Materia Patrimonial,
Competencia de Autoridades en Materia de Adopcion, Notificaciones en el
extranjero de actos judiciales y extrajudiciales en materia Civil y
Comercial y acuerdos en materia de Foro, asi como Divorcio, Separacion y

Anulaciéon de Matrimonio.

En la Undécimo Sesidén Ordinaria de la Conferencia
de la Haya, del 7 al 26 de octubre de 1968, conté con la participacion
de 25 Estados miembros, en esta se estudiaron proyectos relacionados a

la Responsabilidad Civil por accidentes en carretera, Obterncion de
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Pruebas en el Extranjero y Reconocimiento de Divorcios y Separacion de
Cuerpos. Es claro y evidente como a través del desarrollo de las
mencionadas conferencias los temas relativos al Derecho Civil y Familiar

van tomando cada vez mas importancia.

% Duodécima Sesién Ordinaria de Conferencia de la
Haya, celebrada del 2 al 21 de octubre de 1972, msma que tuvo la
" participacion de 26 Estados miembros, en donde los temas a tratar
versaron sobre Obligaciones Alimentaﬁas,AAdministracién Internacional
de Sucesiones y Responsabilidad por dafios derivados de la fabricacion de

productos.

Decimotercera Sesién Ordinaria de la Conferencia
de la Haya, de fecha 4 al 23 de octubre de 1976, misma que contd con
la participacion de 28 Estados miembros, donde las  comisiones
integradas trataron temas relativos a la ley aplicable a los Regimenes
Matrimoniales, Contratos de Intermediarios y Reconocimiento de Validez

de los Matrimonios.

"Decimocuarta Ses;'én Ordinaria de la Conferencia de la
Haya (6 -250ct 1980). Conté con la participacién de 29
Estados miembms: . Argentina, Australia, Austria, Bélgica,
Canadd, Checoslovaquia, Dinamarca, Espaha, Estados
Unidos de América, Finlandia, Francia, Grecia, Irlanda,
Israel, Itl:lia, Japdn, Luxemburgo, Noruega, Paises Bajos,
Portugal, reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del
Norte, Repablica Arabe de Egipto, Republica Federal de
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Alemania, Suecia, Suiza, Surinam (por primera ocasion),
Turguia, Venezuela (por primera ocasion como miembro) y
Yugoslavia (asistieron como observadores Brasil, Hungria,
Marruecos, Mdnaco, URSS, Uruguay y el Vaticano, se
integraron cuatro comisiones para el estudio de los temas a
tratar y de sus esfuerzos se aprobaron las siguientes .

convenciones:

o Convencién que tiende a facilitar el Acceso Internacional

a la Justicia, y

s Convencion Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion

Internacional de Menores". *

Al respecto me permiti citar a tan reconocido jurista mexicano, FMNCISCO
JOSE CONTRERAS VACA, transcribiendo de su obra los considerandos
que realizo al respecto de la Decimocuarta Sesion Ordinario de la Haya,
donde precisamente nace la Convencién Sobre los Aspectos Civiles de la

Sustraccion de Menores.

La Convencion adoptada en la decimocuarta conferencia en la Haya, quedo
constituida por cuarenta y cinco hipotesis normativas o articulos, mismos que

guedaron agrupados en seis capitulos.

Su finalidad esencial es la de proteger al menor en el ambito internacional

contra los efectos nocivos de un desplazamiento o de una retencion ilicita, vy

? CONTRERAS VACA, Francisco José, Derecho Internacional Privado, Parlc Especial, s.ne, edit, Oxford
University Press, México, 1999, Pag, 236.
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oA
g, . . T
no asi desde un punto de vista penal, toda vez que el mayor nimero de
sustracciones o retenciones ilegales son ejecutadas por sujetos que mantienen
estrechos lazos o vinculos de afectividad o amorosos hacia el menor, como

lo pueden ser sus padres, abuelos o cualquier otro familiar cercano al menor.

~ Los capitulos con los que quedo formada la Convencién Internacional Sobre

los Aspectos Civiles de 1a Sustraccién Internacional de Menores son:

L " Ambito de aplicacion,

II.  Auntoridades Centrales,
HI. Retorno del Menor,

IV. Derecho de Visita,

V.,  Disposiciones Generales y
VI. Cldusulas Finales”.’

Con relacidn a la referida Convencion, el Estado Mexicano publico

en fecha 6 de Marzo de 1992 su ratificacion a la misma.

2.2 CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE RESTITUCION INTERNACIONAL DE
MENORES.

En lo referente a la mencionada Convencidn Interamericana, considero
importante ilustrar el presente trabajo con los antecedentes histéricos que en

ella se encuentran, y que fueron los precedentes que impulsaron el deseo de

3 SIQUEIROS, Jost Luis, La Convencién Interamericana Sobre Restitucién Internacional de Menores,
Memorias de la X1T Confercncia Nacional de Derecho Internacional Privado, Op. Cit, Pdg, 90.
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definir y aprobar ¢l acuerdo de elaboracion del Instrumento Internacional

sefialado.

Se encuentran como antecedentes los estudios que realizo ¢l Comité juridico
Interamericano durante ¢l mes de encro de 1986, entre los que destacan el
Proyecto de Convencion Interamericana Sobre Restitucion Internacional de
Menores, sus redactores fueron los juristas Manuel Viera y Roberto Mc.
Lean Usurteche, asi mismo se llevaron a cabo diversas jomadas de trabajo
por parte del Instituto Interamericano del Nifio, el cual logré convocar a
reunion a diversos expertos en la materia, misma que se efectué en San José
de Costa Rica del 22 al 26 de mayode 1989 en la cual se aprobaron
proyectos de Convenciones Interamericanas Sobre Obligaciones

Alimentarias y Sobre Restitucion Internacional de Menores.

Al respecto el jurista "Tellechea Bergam" en sus estudios y reflexiones en
la presente materia cita los nombres de los participantes que intervinieron en
la referida reunién celebrada en San José de Costa Rica, dato que considero

interesante transcribir;

" Didier Operti Budan, Manuel A. Viera, asi como Victor
Pérez Vargas por parte de Costa Rica, Friendrich Juenger
por parte de Estados Unidos de Norteamérica y desde luego
que la representacion de México quedo a cargo de los
juristas Ricardo Abarca Landero, José Luis Siqueiros y
Alejandro Manterola.” *

* TELLECHEA BERGAM, Eduardo, Las Couvenciones Interamericanas Sobre Restitucién de Menores y
Obligaciones Alimenticias de Montevides, s.n.¢, Revista de Ia Facultad de Derccho y Ciencias Sociales de
Uruguay. 1990, P4g, 109. ‘
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Asi mismo s¢ tomd como base, en la labor legislativa de la Convencién
Interamericana mencionada, las regulaciones bilaterales concluidas por
Uruguay con paises de la region, de las cuales, también se observd y toméd en
cuenta lo dispuesto en la Convencién Sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores, adoptada en la Conferencia de la Haya
en 1980. De lo expuesto, que mejor referencia que la hace el Maestro y

Jurista "Pérez Gonzdlez", que a la letra dice:

"La recomendacion formulada en 1984 por la Asamblea
General de la Organizacidon de los Estados Americanos tuvo
inmediata acogida en el programa de trabajos del comité
juridico  interamericano, y en su periodo de sesiones
correspondiente al mes de agosto de 1985 resolvié estudiar
el Secuestro y Restitucion Internacional de Menores; siendo
preparada y discutida la correspondiente ponencia el 30 de
enero de 1986 y, por resolucion CJI-50/1986 se aprobd
undnimemente el proyecto de Convencién Interamericana

Sobre Restitucién Internacional de Menores" *

De igual forma el Proyecto citado de la Convencion en estudio se robustecid
por una exposicién de motivos (CJI-RES-1-06/1986) en la cual se acordaron
esencialmente fres factdres sociales de hechos, que dieron origen a los
presupuestos para hacer necesaria la consideracion juridica del problema de

la Restitucion Internacional de Menores.

* PEREZ GONZALEZ, MANUEL, Hacia un Nuevo Orden Internacional y Europeo, Homenaje al profesor
M. DIEZ DE VELAZCO, s.n.e, edit, tecnos, S.A, Madrid, 1990, pag, 1403,
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Primer Factor: "kl aumento de los matrimonios o familias en
situacion conflictiva”, éste factor describe quellas situaciones que se dan en
la sociedad en general cuando en las familias surgen conflictos que dan origen
a su desintegracion y que aun sin mediar los mecanismos legales para tal

efecto se dan en la practica como si hubiese divorcio absoluto.

Segundo factor: Es aquel que de alguna manera contribuye a la
creacion del problema referido; es decir, "la internacionatizacion de la vida
Jamiliar”, ya sea por el constante aumento de conyuges de nacionalidad
diferente, 0 como lo puede ser por la movilidad geografica a través de la
corriente migratoria se trasladen familias de una misma nacionalidad a

paises distintos del de su origen.

Tercer Factor: Lo constituye aquello que cominmente se le llama " /g
internacionalizacion artificial de los problemas como una forma de evasion
legal”. Si bien es cierto que este problema no es nuevo, hoy en dia se
ha acentuado y no es raro que cuando uno de los progenitores se ve
desfavorecido en un juicio de custodia de menores, recurra a fugarse con él o
los menores como medio y forma de evadir las consecuencias legales. Al

respecto, acertadamente sostiene "Alvarez Cozzi" el siguiente razonamiento:

"Estas tres condiciones producen una situacién a todas
luces indeseables para los menores que se pueden resumir
en dos problemas estrechamente vinculados, primero un
asentamiento preocupante de traslado ilegal de menores, ya
sea bajo la forma de trato de blancas, de adopciones

Jraudulentas o de alguna especie de rapto por los propios
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progenitores y como consecuencia de todo ello un
innecesario maltrato emocional de los menores que hace
aun mds critica la situacién que éstos sufren en América
Latina". ¢

De igual manera considero importante asentar que el Doctor "Galo Leoro
France", independientemente de haberse aprobado el Proyecto de la
Convencion, presenté un voto de abstencion con respecto a la  exposicién

toda vez que estimaba que debia de ser mas amplio el debate sobre el tema.

Toda vez que de acuerdo a sus explicaciones y argumentos considero que el
procedimiento mas adecuado era la Via Penal, a través de recursos como el
de la extradicion, punto de vista cuestionable, en razén de que cuando el
traslado del menor es por parte de uno de los progenitores no se tipifica el
delito de secuestro por conservar ambos Ia batria potestad, én consecuencia tal

sttuacion adquiere caracteristicas o matices de indole civil.

Asi la reunidn de expertos, sesiono en San José de Costa Rica del 22 al 26 de
mayo de 1989, con el objeto de examinar los planteamientos del Secuestro y
Restitucion  Internacional de Menores y por las Obligaciones
Alimenticias, se tomo como punto de partida el Proyecto de Convencion del
Comité Juridico Interamericano, asi como otros proyectos de convencion

presentados por el Doctor Didier Opertti y José Luis Siqueiros.

S ALVAREZ COZZI, Carlos, Restitucién Internacional de Menores, s.n_c, edit, UN.AM, México, 1988, Pag.
72.
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De esta manera se llega a la Cuarta Conferencia Especializada
Interamericana Sobre Derecho Internacional Privade (CIDIP 1V), misma
que tuvo lugar en la cindad de Montevideo, Uruguay, entre los dias 9 y 15 de
julio de 1989, se constituyo ‘con la participacion de 19 paises del continente
Americano, También asistieron rtepresentantes de ia Republica Federal de
Alemania, Canadi. Espafia, Italia y la Santa Sede, asi como numerosas

organizaciones internacionales y nacionales de Derecho Internacional
Privado.

En la sesion preliminar se aprobé el temario definitivo, la comisién de trabajo
designada para ello se encargo de examinar el tema referente al "Secuestro y
Restitucion Internacional de Menores", tomado como punto de partida los
proyectos de convencion preparados por el Comité Juridico Interamericano v,
por la reunion de expertos de Costa Rica, donde después de varias sesiones
se concluye €l tramite necesario para la aprobacion de la Convencién
Interamericana Sobre Restituciéon Internacional de Menores, quedo
integrada por 38 articulos agrupados en siete capitulos, y se suscribié por
cada uno de los Estados participantes el 15 de julio de 1989 en la Ciudad de
Montevideo, Uruguay. Nuestro pals, publico su ratificacion en el Diario
QOficial de la Federacidn, el 18 de Noviembre de 1994.

Como comentario anexo de la Convencidon mencionada, a través del
desarrollo de la misma se present6 el problema del titulo con el que deberia

quedar aprobada, toda vez que se manejaban dos ideas al respecto:

4+ Restitucidn Internacional de Menores.

¢ Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Menores.
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En definitiva se opté por la primera denominacién, toda vez que la
mencionada convencién por su contenido es ajena a los aspectos penales que

puedan estar involucrados en el tema.

¥ Acertadamente asi se concluyo lo referente al titulo mencionado ya que de
tipificarse el secuestro implicaria después la extradicién, asi desde un punto
de vista personal, el medio eficaz para resolver la situacién del menor son
los juicios civiles, aplicables en este caso a través de La Restitucidn

Intemnacional de Menores.

2.3 CONCEPTO DE MENOR EN LAS CONVENCIONES INTERNACIONALES.

En lo referente al concepto que se debe de interpretar y desglosar de lo que
debe entenderse como una persona Menor de edad, desde el punto de vista
del Derecho Internacional Privado, es totalmente cuestionable, toda vez que
es dificil el establecer un criterio juridico uniforme en virtud de que cada
Estado tiene su propio marco juridico de ese status, tan es asi que en la misma
Doctrina Juridica no existe un criterio uniforme con relacién a un concepto

universal de la minoria.

Al respecto y en anteriores reflexiones quedo expuesto el citado vocablo en
su acepcion gramatical, semantica y doctrinal, por lo tanto al respecto, sdlo
me testa referir el de los dos Instrumentos Juridicos Internacionales

Especializados en la Restitucion Internacional de Menores.



48

La Convencién Interamericana Sobre Restitucién Internacional de
Menores, establece en su articulo numero dos la descripcion hipotética de
la persona que ¢s considerada como menor de edad, para los efectos de
aplicacion legal en lo relativo al Procedimiento de Restitucion Internacional

para Menores de Edad, textualmente dice:

"Articulo 2. Para los efectos de esta convencion se
considerard menor a toda persona que no haya cumplido

dieciséis afios de edad”. '

En esta hipdtesis es claro que inicamente se concreta a sefialar que la minoria
de edad se mantiene hasta los dieciséis afios de edad, sin mas elemento
alguno que detalle dicha situacién, en consecuencia toda persona que se
ubique en la hipotesis descrita de minoria de edad puede ser sujeto de un
Procedimiento Restitutorio Internacional, en el caso de que haya sido retenida

o trasladada ilegalmente y que asi lo soliciten sus padres o tutores legales.

La Convencién Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional
de Menores, adoptada en la Haya no define al menor, pero de lo que se
asienta en la parte final de su articulo cuatro se deduce que es menor el
individuo hombre o mujer hasta antes de cumplir 16 dfios de edad; a

continuacion y al tenor del articulo en cita en fiel transcripcion dice:

? VELASCO DE ZEDILLO, Nilda Patricia, Compilacién de Legistacién Sobre Menores, s.1.e, D.LF, México,
D.F, Mayo 1997, Pag, 860,
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"La convencion se aplicara a tode menor que tuviere su
residencia habitual en un Estado contratante
inmediatamente antes de la infraccion de los derechos de
custodia o de visita. La convencién dejara de aplicarse

cuando el Menor alcance la edad de 16 afos”. *

Del articulo transcrito se desprende e interpreta que la minoria de edad se
termina cuando una persona cumple los dieciséis afios de edad, siendo esto
discutible, toda vez que se podria entender que el procedimiento restitutorio
dejaria de aplicarse a alguien que cumple dicha edad aiin cuando se haya
iniciado con anterioridad el procedimiento, dejando asi en un completo estado

de indefension al ofendido.

2.4 CONCEPTO DE TRASLADO Y RETENCION ILEGAL EN LOS MENORES.

En lo referente al concepto o definicidn de los vocablos de "traslado y
retencidon" que son basicos e inherentes al tema en desarrollo, haré mencion y
referencia a estos en acorde a los supuestos contenidos en los Instrumentos
Juridicos Internacionales especializados en la Restitucion Internacional de

Menores. Manejare un criterio objetivo, practico y sencillo,

La Convencién Interamericana Sobre Restitucién Internacional de Menores
expone en su articulo primero su objeto, de donde se desprende la

enunciacidn de los vocablos " fraslado y retenidos”, de lo cual me permito

¥ VELASCOQ DE ZEDILLO, Nilda Patricia, Compilacién de Leyes sobre Menores, Op.Cit, Pag., 798.



forma las reflexiones antes expuestas.

"Articulo 1. La Convencidn tiene por objeto asegurar la
pronta restitucion de menores que tenga residencia habitual
en uno de los Estados Parte y hayan sido trasladados
ilegalmente desde cualquier Estado a un Estado Parte o que
habiendo sido trasladades legalmente hubieran sido
retenidos ilegalmente. Es también objeto de esta Convencion

hacer respetar el ejercicio del derecho de visita y el de

_custodia o guarda por parte de sus titulares” .

"Articulo 4. Se considera ilegal el traslado o la retencidn
de un menor cuande se produica en violacion de los
derechos que efercian, individual o conjuntamente los
padres, tutores o guardadores, o cualquier institucién
inmediatamenté antes de ocurrir el hecho de conformidad

con la Ley de la residencia habitual del menor".’

presupuestos.
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? VELASCO DE ZEDILLO, Nilda Patricia, Compilacién de Legislacién Sobre Menores, Op, Cit, Pdg, 860

transcribir textualmente el numeral con la intencién de ilustrar de mejor

Al respecto es importante destacar que el articulo primero de la
Convencidn en cita, no precisa ni menciona definicion alguna con relacion a
los vocablos "fraslado y retencién", asentando tunicamente en el articulo

cuatro en que momento se da la caracteristica de ilegalidad de dichos -
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Ahora bien, la Convencidn Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores de la Haya, expone en su articulo primero al igual
que la anterior Convencion, la finalidad que pretende, de la cual también se

desprenden los vocablos antes aludidos de la siguiente manera:

Articulo 1
"La finalidad de la presente Convencion serd la siguiente:

a) Garantizar la restifucion inmediata de los menores
trasladados o retenidos de manera ilicita en cuaalquier
Estado contratante;

b) Velar por que los derechos de custodia y de visitas vigentes
en uno de los Estados contratantes se respeten en los demds

Estados coniratantes.

Articulo 3
El traslado 0 la retencion de un menor se considerardn
ilicitos; _

a) Cuando se haya producido con infraccién de un derecho de
custodia  atribuido, separada o conjuntamente, a una
persona, a una institucion, o a cualquier otro organismo, con
arreglo al derecho vigente en el Estado en que el menor tenia
su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado
o retencion; o

b) Cuando este derecho se ejercia en forma efectiva, separada

o conjuntamente, en el momento del traslado o de la



retencion, o se habria ejercido de no haberse producido

dicho traslado o retencion”. *°

Como e¢s de observarse de la lectura de los numerales transcritos la
Convencion de la Haya tampoco precisa concepto alguno de los vocablos
"retencion y traslade", solo seiala los supuestos de ilegalidad que considera

al respecto con los vocablos en cuestion.

2.5 CONCEPTO DE DOMICILIO DEL MENOR.

En lo preciso al concepto de domicilio este cobra una importancia
fundamental, pero he de hacer notar que no hay concepto alguno descrito en
el contenido de los dos Instrumentos Internacionales Especializados en la
Materia, ya que éstos seiialan la especie del mismo, es decir, "la residencia
del menor", terminologia que se desprende de la lectura del articulo primero
de la Convencién Interamericana como del articulo cuarto de la
Convencion de la Conferencia de la Haya, ambas hipotesis juridicas ya

citadas.

Lo dicho con anterioridad puede entenderse y fundarse en razdn de que en
Derecho Internacional Privado la funcidn principal del domicilio es referir
cierta relacion de Derecho a un sistema juridico determinado, sin tomar en

cuenta de que manera se hace en el Derecho Intermo con una serie de

' VELASCO DE ZEDILLO, Nilda Patricia, Compilacién de Legisiacién Sobre Menores, Op.Cit, Pag, 797
y 798,
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condiciones determinadas previamente. De ahi que a partir de 1955 en la
Conferencia Permanente de la Haya en materia de Derecho Internacional

Privado se haya adoptado y aprobado el término " la residencia habitual".

Abundando en referencia al "domicilio" y en acorde a la opinion de la

Doctrina Juridica, expongo la siguiente reflexion:

"El Derecho interno y el DIPr tienen por objeto regular
cuestiones comunes, en su proceso de reglamenmcidn,
debido precisamente al planteamiento de dichas cuestiones,
las diferencias aparecen, por tanto, un sistema juridico debe
otorgar diferente tratamiento a situaciones diversas. Asi, en
el nivel interno, cada derecho establece de manera distinta
una serie de regulaciones que deben cumplirse para obtener
el domicilio, en cambio, en el nivel intemaciondl, es
suficiente cierta integracion del individuo, en el pafs donde
se encuentre establecido. En iltima instancia, en ambos

casos se trata de funciones diferentes”. !

De lo anterior se desprenden elementos suficientes para concluir en lo
personal que en el plano internacional se puede considerar que una persona
tiene su residencia habitual en cierto pais o Estado sin que
necesariamente  haya cumplido con los requisitos exigidos de la ley interna
para adquirir el domicilio correspondiente, de este hecho se deduce que la

autoridad competente que tiene conocimiento del procedimiento restitutorio

' PEREZNIETO CASTRO, Loonel, Derecho Internacional Privado, Sexta edicién, edit, Harla, México,
1995, Pag, 198.




cuenta con un amplio margen de apreciacion para el desahogo del

procedimiento mencionado.

Para complementar el punto en estudio mencionare las disposiciones
correspondientes que al respecto formula el Codigo Civil para el Distrito

Federal en Materia Comuin y para toda la Repiblica en Materia Federal.

"Articulo 29. El domicilio de las personas fisicas es el lugar
donde residen habitualmente, y a falta de éste, el lygar del
centro principal de sus negocios; en ausencia de éstos, el
lugar donde simplemente residan y, en su defecto, el lugar
donde se encontraren.

Se presume que una persona reside habitualmente en un

lugar cuando permanezca en él por mds de seis meses"”. >

De esta disposicion se derivan elementos que hacen alusién a la residencia
habitual, al considerarla como el simple hecho existente de que una persona
cuente la presuncion de tiempo y la intencién de residir habitualmente en un

lugar.

Finalmente en el plano internacional es necesario contar con un instrumento
Juridico adecuado que permita resolver cualquier conflicto de aplicacion en
lo conducente al domicilio, elemento esencial en el procedimiento

restitutorio.

'* Cédigo Civil Para el Distrito Federal en Materia Comin y Para toda la Repiiblica en Materia
Federal, Décima edicion, edit, Depalma, México, 1999, pdg, 15
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La Comunidad Juridica Internacional, en su preocupacion y deseo de dar una
solucion expedita y eficaz a los conflictos que surgan en torno al domicilio,
realizaron trabajos de equipo con el objetivo de elaborar una convencién que
regulé lo referente al domicilio en el ambito internacional, de esta forma y
después de intensos trabajos y concluidos los tramites correspondientes
acordaron en la sexta sesion blenaria la aprobacion de La Convencién Sobre

el Domicilio de las Personas Fisicas en el Derecho Internacional Privado.

Para destacar su importancia, en el estudio del presente punto, en fiel
transcripeion he de citar los numerales que a juicio personal interesan en el

presente ensayo.

"CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE
DOMICILIO DE LAS PERSONAS FISICAS EN
EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.

Los gobiernos de los Estado miembros de la Organizacion de
los [Estados Americanos, deseosos de concertar una
Convencidn sobre Domicilio de las Personas Fisicas en el

Derecho Internacional Privado, acordaron lo siguiente:

Art. 1 - La presente Convencion regula las normas
uniformes que rigen el domicilio de las personas fisicas en el

Derecho Internacional Privado.
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Art. 2 - El domicilio de una persona fisica serd determinado
en el siguiente orden:

1% el lugar de la residencia habitual;

2% el lugar del centro principal de sus negocios

3°) en ausencia de estas circunstancias, se reputard como
domicilio el lugar de la simple residencia;

4°) en su defecto si no hay simple residencia, el lugar donde

se encontrare". "’

En esta Convencion se aprecia el fundamento legal de la "residencia
habitual”, por lo que puedo concluir que en caso de surgir un conflicto de
aplicacidn entre la ley interna de un Estado Parte y la norma Internacional en

lo conducente al "domicilio” o el de residencia habitvual" se debera
aplicar la Convencién Sobre el Domicilio de las Personas Fisicas en el

Derecho Internacional Privado.

Y GOLDSCHMIDT, Werner, Derecho Tnternacional Privade, Octava Edicién, edit, Depalma, Buenos Afres,
1995, Pag, 639.



CAPITULO TERCERO.

3. PROCEDIMIENTO EN LA RESTITUCION
INTERNACIONAL DE MENORES.
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3.1 PRINCIPALES ASPECTOS PROCESALES.

En el presente capitulo pretendo hacer un andlisis general del Procedimiento
Restitutorio Internacional en los sujetos Menores de edad, para ello
mencionare enseguida los “aspectos procesales" contenidos en  La
Convencién Interamericana Sobre Restitucién Internacional de Menores
comparada con la Convenciéon Sobre los Aspectos Civiles de la

Sustraccion Internacional de Menores, adoptada en la Haya.

Los "Aspectos Procesales” que integran La Convencién Interamericana

Sobre Restitucion Internacional de Menores son los siguientes:

» La Jurisdiccién Competente. Fundamento legal, articulo 6°.
» Casos en que Procede la Solicitud de Restitucién
del Menor. Fundamento legal articulo 4°.

La Legitimacién. Fundada en los articulos 4°, y 5°.

Contenido de la Solicitud.

La Accién. Fundamento legal en los articulos 4°, 5°y 14.
Contenido de la Solicitud de Restitucién. Articulo 9°

Elementos que debe Contener la Demanda Judicial.

vV ¥V V ¥V ¥V V¥V

Vias Para Ejercer la Accidén Restitutoria. Articulo
go . .
» El Procedimiento ante las Autoridades Judiciales o

Administrativas éiel Estado.

1
» La Oposicién a la Entrega del Menor. Articulo 25.
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En la Convencibn Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién
Internacional de Menores de la Conferencia de ia Haya de 1980, se

encuentran los siguientes aspectos procesales:

¢ La Jurisdiccidén Competente. Articulo 6°

¢ Hipbtesis en que procede la Solicitud de
Restitucidn. Soporte legal articulo 8°. .

¢ La lLegitimacidn. Articulo 8°.

¢ La Acciédn. Articulo 12 con relacion al 3°,

¢ Contenido de la Solicitud Administrativa. Articulo &
Mismo que se relaciona con el Aspecto Procesal de;

4 Los Documentos que deben de acompafiar la Demanda.

¢ Vias para ejercer la Accidén Restitutoria. Son dos
Vias: La Judicial y la Administrativa. Articulo 7°, f).

4 Oposicidn para la Entrega del Menor, Articulo 12 al 20.

De tal forma se observa que los "Aspectos Procesales” en ambas

Convenciones Internacionales son similares las diferencias que puedan

apr;cia:se a la lectura de cada una de estas, son el nimero de articulos que

las integran, algunos vocablos y la forma de aplicacién de algunas

disposiciones, pero finalmente no se desvirtha el espiritu = de ambas,
-

consistente en la garantia de la pronta "Restituciéon" del menor a su Estado

de origen en que tenia su residencia habitual.
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3.1.1 LA JURISDICCION COMPETENTE.

Considero pertinente mencionar la apreciacion de estos dos vocablos desde el

punto de vista de la doctrina juridica, para lo cual se tiene lo siguiente:

"Jurisdicecién: Este concepto tiene dos significados:
Por una parte denota circunscripcion territorial, dentro de
la que los drganos del Estado, primordialmente los
judiciales ejercen sus funciones; por la otra y con mds
propiedad jurfdica implica una de las tres funciones en que
se manifiesta el poder piblico estatal, que consiste en

dirimir controversias o conflictos de Derecho.

Jurisdiccién: Proviene de la conjuncién latinag
"dictio juris" que equivale a la diccidn del derecho con el

que estaban investidos los pretores romanos™. '

Competencia: La Competencia en general es una condicion presupuestal
"SINE QUA NON" para la actuacion de una determinada autoridad en el
desarrollo de la funcion Estatal que genéricamente le corresponde, sea valida

y eficaz.

' BURGOA ORIHUELA, Ignacio, Diccionario de Derecho Constitucional, Garantias y Amparo, Cuana
edicidn, edit, Porrua, Méxice, 1996, Pag, 256,



# De lo antenior "La [Jurisdiccidn Compelente” se podria entender como la facultad
p .
que tiene el poder Publico Estatal de ejercer sus funciones dentro de

determinada circunscripcidn territorial, en la medida de conocer y tesolver

el orden juridico inviste una autoridad para desarrollaria".

"La Competencia es aguel conjunto de facultades con que
" 2

determinado tipo de asuntos.

En lo conducente al Procedimiento Restitutorio Internacional instaurado en

La Convencién Interamericana y en la de la Conferencia de la Haya, en

materia de Menores se menciona;

"Articulo 6. Son competentes para conocer de la solicitud
de restitucion de menores a que se refiere esta convencion
las autoridades judiciales o0 administrativas del Estado parte
donde el menor tuviera su residencia habitual

inmediatamente antes de su traslado o retencion.

... a opcion del actor y cuando existan razones de urgencia,
podrd presentar la solicitud de restitucion ante las
autoridades del Estado parte en cuyo te‘rritor;’o se encontrare
o se supone se encontrare el menor ilegalmente trasladado o
retenido, al momento de efectuarse dicha solicitud,

igualmente, ante las autoridades del Estado parte donde se

. 2 BURGOA ORIHUELA, IGNACIO, Diccionarios de derechos Constitucional, Garantias y Amparo,

OP.Cit, pag, 77.
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hubiera producido el hecho ilicito que dio motive a la

reclamacion.

El hecho de promover la solicitud bajo las condiciones
previstas en el pdrrafo anterior no conlleva modificacion de
las normas de competencia internacional definidas en el

primer pérrafo de este articulo” .’

El punto en estudio en exacta transcripcion queda de la siguiente manera en la

segunda Convencién:

"Articulo 6. Cada uno de los Estados contratantes designard
una Autoridad Central encargada del cumplimiento de las

obligaciones que le impone la convencién.

Los Estados Federales, los Estados en que estén vigentes mds
de un sistema de derecho de los Estados que cuentan con
organizaciones lerritoriales autdnomas, tendrdn libertad
para designar mds de una Autoridad Central y para
especificar la extension territorial de los poderes de cada
una de estas Autoridades. El Estado que haga uso de esta
Jacultad designard la Autoridad Central a la que puedan
dirigirse las solicitudes, con el fin de que las trasmita a In
Autoridad Central competente en dicho Estado”."

3 VELASCO DE ZEDILLO, Nilda Patricia, Compilacién de Legislacién Sobre Menores, Op.Cii, Pig, 861.

* Ibidem, Pig. 799.
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De los articulos citados se desprende que la Convencion Interamericana
otorga facultades, tanto a los organos jurisdiccionales como a las
Autoridades Admiﬁistrativas del Estado Parte donde el menor tuviere su
residencia habitual inmediatamente antes de su desplazamiento "o retencion
iligita.

También se observa, la opcidn que tiene el actor fundada en razones de

urgencia para presentar la solicitud de restitucidn y, que es en dos hipétesis:

* La Primera. Ante las autoridades del Estado Parte en cuyo territorio se
encontrare el menor, ilegalmente trasladado o retenido, al momento de

efectuarse dicha solicitud.

* La Segunda. Ante las autoridades ‘del Estado Parte donde se hubiese

producido el acto o hecho ilicito que diera motivo a la reclamacion.

3.1.2 CASOS EN QUE PROCEDE LA SOLICITUD DE RESTITUCION.

El presente punto a desarrollar versa esencialmente en los elementos que
debe de contener la solicitud que presentan los padres, tutores o institucion
con arreglo a derecho con relacién al menor para la reincorporacién a su
residencia habitual, estos elementos son lo que se desprenden del hecho
material mediante el cual se ejecuta el traslado o retencién del menor, siendo
para ello en este caso " la ilegalidad"’ que acompaiia a los actos sobre el

menor, es decir, que el sujeto activo no tenga legitimidad alguna para retener



o trasladar al menor contra su voluntad al llevarlo fuera de su residencia

habituatl.

Bajo estas circunstancias la solicitud de restitucion es procedente en los

términos que establecen las Convenciones Internacionales mencionadas con

antelacion, donde al respecto, y en el mismo orden transcribo de las mismas

las hipotesis juridicas que establecen la ilegalidad.

"Articulo 4. Se considera ilegal el trasiado o la retencion de
un menor cuando se produzca en violacion de los derechos
que se ejerclan individual o conjuntamente, los padres,
tutores o guardadores, o cualquier institucion,
inmediatamente antes de ocurrir el hecho de conformidad

con la ley de la residencia habitual.

Articulo 8. Toda persona, institucion u organismo que
sostenga que un menor a sido objeto de trastado o retencion
con infraccion del derecho de custodia, podrd dirigirse a la
Autoridad Central de la residencia habitual del menor, o la
de cualquier otro Estado contratante, para que, con su

asistencia quede garantizada la restitucion del menor". 3

Del analisis de ambos articulos se desprende que en el primero

la

“ilegalidad” se configura al momento en que se violan los derechos que se

3 WELAZCO DE ZEDILLO, Nilda Patsicia, Compilacién de Legislacién Sobre Menores, Op. Cit, Pag. (s),

860 y 800,
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gjercian sobre el menor por parte de sus padres o tutores, pero con arreglo a
la ley de la residencia habitual del menor;, paralelamente a ello la Convencién
de la Haya, indica que por el simple hecho de que quien sostenga ante la
autoridad correspondiente el hecho de que un menor ha sido trasladado
o retenido con infraccion al derecho de custodia, queda garantizada la
restitucion del menor, para lo cual apoya esta hipdtesis con el articulo 5°
donde establece que el derecho de CUSTODIA comprendera aquel derecho
relativo al cuidado de la persona, con especial referencia a la libertad de

decidir sobre su lugar de residencia.

Al respecto considero que el analisis, es totalmente claro, y para que proceda
la solicitud de restitucion, basta que los hechos que dieron origen a un
traslado o retencion en el menor sean constitutivos de violacion de los
derechos de custodia o guarda. De esta forma se constituye la ilegalidad, y

en consecuencia procede la Solicitud de Restitucion.

3.1.3. LEGITIMACION.

La Legitimacién es uno de los aspectos procesales mas importantes en el
Procedimiento Restitutorio Internacional para Menores, toda vez que para
ello tanto las personas fisicas como morales, a través de su representante
legal, interesadas en dicho procedimiento, necesariamente tendran que
acreditar €l derecho que les asiste con relacidn al menor. Ya que sin ello, 'la

solicitud de restitucién quedaria sin efecto alguno.
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Por tanto' para robustecer el presente punto, he de citar uno de los conceptos
que brinda la Docirina Juridica al respecto, con el objeto de hacer entendible

el mismo.

% Legitimar.- "Justificar o probar la verdad
de una cosa de acuerdo a las leyes. ||
Convertir legitimo a un hijo natural. ||
Habilitar o capacitar a un inhabil o

incapaz, para un cargo, empleo, etcétera” ®

Del presente concepto doctrinario, se desprende que la legitimacion contiene
la expresion de "probar la verdad de una cosa de acuerdo a las leyes”, llevada
esta idea al terreno de la restitucion del menor, implica que la parte interesada
en su restitucion debera probar o acreditar que hasta antes de la retencion o

traslado ilegal del menor contaba con el ejercicio del derecho de custodia.

Conforme a lo dispuesto en la Convencién Interamericana, articulo 5°. Son
poseedores de legitimacion procesal activa las personas mencionadas en el
articulo cuarto. Para la Convencion de la Haya, en su numeral 8°, con
antelacion precisado, explica que toda persona, institucion u organismo que
sostenga que un menor ha sido objeto de traslado o retencion con infraccién
al Derecho de Custodia, podré presentarse ante 1a Autoridad Central a efecto
de solicitar la Restitucion del Menor.

S FERNANDEZ DEL LEON, Gonzalo, Diccienario Juridico, Tomo IIl, Cuarta edicién, cdit, Contabilidad
Moderna, Buenos Aires, 1982, Pig, 376.
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Lo caracteristico en este Gltimo documento, radicaen que el articulo 8°
maneja la expresion "que ;sostenga que un menor" donde al respecto se
podria interpretar tal vez " que afirme”, donde a juicio personal existe tal vez
una laguna, para efectos de interpretacion, lo correcto seria decir. " que
acredite", lo cual implicaria el exigir pruebas de la retencién o traslado
ilegal dél menor, con base en su proteccion contra actos ilicitos que pudieran
recaer en su persona como lo podria ser el trafico de infantes. A diferencia de
lo anterior, la Convencion Interamericana refiere en su articulo 9° que la
solicitud debera de acompafiarse con la documentacién auténtica que

acredite la legitimacion procesal del solicitante.

3.2. LA ACCION, CONCEPTO GRAMATICAL Y JURIDICO.

Conforme al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola se

entiende por;

ACCION.- "(Del latin Actio-oitis). Ejercicio de una potencia.
2. Efecto de hacer. 3. Operacion o impresidn de cualquier
agente en el paciente. 4. Posibilidad o facultada de hacer
alguna cosa, especialmente de acomete o defenderse. 5. El

derecho que se tiene a pedir alguna cosa en juicio”.’

De lo anterior, la quinta acepcion es la que ahora bien, en un sentido juridico,

conlléva a la siguiente definicion:

7 REAL ACADEMICA DE LA LENGUA ESPANOLA, Diccionario de la Lenguz Espaiiola, Vigésima
edicion, Tome I, Impreso en Espafia, Pig, 13.
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ACCION. "(Del Latin, actio, movimiento, actividad
acusacidn). Si bien dicho vocablo posee varias acepciones
jurtdicas, la mds importante y que le otorga un sentido

propio es la que se refiere a su cardcter procesal". ®

Dicha accién procesal puede concebirse como el poder juridico de provocar
la actitud de juzgar de un 6rgano que decide los litigios de intereses juridicos.
Como complemento a lo anterior citaré una de las exposiciones y reflexiones

que al respecto formula la Doctrina Juridica:

"Las axposiciones_ mds modernas y sdlidas concepciones de
la accidn procesal se inclinan a calificarla como un derecho
abstracto de obrar procesal de cardcter publice, civico,
auténomo para pretender la intervencién gubernamental o
través de la prestacion de la actividad jurisdiccional y lograr
una justa composicidn de litigio planteado.(Carnelutti, Hugo

Rocco, Alfrede Rocco, Liebman, y Calamandrei)." ®

3.21. LA ACCION RESTITUTORIA Y SUS REQUISITOS.

La Accidn Restitutoria finalmente es también una accién de caricter

procesal, pero vista desde el plano internacional en lo correspondiente a la

* INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Diccionario Juridico Mezxicano, Segunda Edicidn,
Revisada y aumentada, edit, Porrua S.A, UN.AM, México, 1987, Pag, 30.

® Ibidem, Pig(s), 3ty 32.
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restitucidn de menores, con los matices propios de dicho proceso y de

quienes tienen derecho a ejercitar dicha accion. '

# En suma puede entenderse, por Accion Restitutoria como, un derecho o
facultad de hacer o no hacer, de caricter potestativo, procesal en el plano
internacional, con caricter publico auténomo, que corre a favor de cualquier
persona fisica o moral pata ejercitarla, previa legitimacién de su dérecho, con
el objeto de obtener la intervencién gubemnamental a través de los 6rganos
jurisdiccionales  correspondientes a efecto de regresar a su lugar de
residencia habitual a la persona menor de edad que a sido trasladada o

retenida ilegalmente en un Estado diferente al de su residencia habitual.

3.2.2. PLAZO O TERMINO.

Como todo procedimiento, también el Internacional Restitutorio para
Menores tiene un Plazo ¢ Término. Asi, la Convencion Interamericana
dispone en su articulo 14 lo relativo al presente numeral en los siguientes

términos:

" Articulo 14. Los procedimientos previstos en esta
convencién deberdn ser instaurados dentro del plazo de un
aito calendario contado a partir de la fecha en que el menor

hubiere sido trasladado o retenido ilegalmente.

Respecto de menores cuyo paradero se desconozca, el plazo
se computard a partir del momento en que fueren precisa y

efectivamente localizados.
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Por excepcidn el vencimiento del plazo del afo no impide
que se acceda a la solicitud de restitucidn si a criterio de la
autoridad requerida lo fustifican las circunstancias del caso,
al menos que se demostrare que el menor se ha integrado a

su nuevo entorno!. *°

A su vez la Convencion de la Haya, en lo relativo al plazo o término, destaca
en su articulo 12 que cuando un menor que haya sido retenido o trasladado
ilicitamente con relacion a la fecha en que se inicio el procedimiento
restitutorio ante la autoridad judicial o administrativa, y haya transcurrido un
pericdo inferior a un afio desde el pimer momento de los hechos ilicitos, la

autoridad correspondiente debera ordenar la restitucioén del menor.

La autoridad Judicial 0 Administrativa, aun en el caso de que se hubieran
iniciado los procedimientos después de la expiracién del plazo de un afio,
debera ordenar la restitucién del menor salvo que quede demostrado que el

menor ha sido integrado a su nuevo hogar.

Con relacion al articulo 14 citado con anterioridad, me permito realizar ﬁel
trahscripcion de la reflexion que al respecto hace el Dr. Victor Carlos Garcia

Moreno, eminente jurista destacado en la presente materia.

® VELASCO DE ZEDILLO, Nilda Patricia, Compilacién de Legislacién Sobre Menores, Op. Cit, PAg.(s).
864 y 865.
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"La prescripcidn que se contiene en el pdrrafo final de este
numeral, se aclaro en la Conferencia Diplomdtica, que aiin
vencido el término de un afio la autoridad requerida podrd

disponer el retorno del menor si las circunstancias asi lo
Justifican, a menos que exista un profunde arraigo del
menor a su nuevo entorno, pues el dafio psicoldgico que se
podria causar seria enorme. Sin embargo se observo que un

afto es un lapso demasiado breve”. '

Efectivamente la Convencion Interamericana establece como plazo un afio,
siendo acertada la reflexion del Dr. Garcia Moreno, toda vez que
efectivamente es poco tiempo con relacion a la naturaleza del problema en
cuestion, como lo es la circunstancia de localizacién del menor y las
dificultades de €sta, sumado a lo anterior, el tiempo requerido para efectuar

los tramites administrativos o judiciales correspondientes para la restitucion

Ambas Convenciones otorgan facultades discrecionales a la Autoridad
Competente que conoce de la Restitucion Internacional del Menor para
ordenar 0 no la restitucion del mismo cuando se diera inicio al procedimiento
extemporaneamente, asi como para determinar si el menor ha quedado
integrado a su nuevo hogar, sin exigir medio probatorio alguno para fundar

su criterio.

"' SIQUEIROS, José Luis y Garcia Moreno V. Catlos, La Convencién Interamericana Sobre Restitucidn
Internacional de Menores, Primera cdicién, edit, U.A M, México, 1992, P4g, 99,
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3.3 LASOLICITUD ADMINISTRATIVA.

La Solicitud Administrativa es una de las formas de peticion para dar inicio
al Procedimiento Restitutorio Internacional Para Menores, solicitud fundada
en las Convenciones sefialadas con anterioridad. Donde toda persona o
institucion que tenga interés juridico en incoar el procedimiento aludido,
podra solicitarlo por escrito ante la Autoridad Central del Estado en que el

menor tenia su residencia habitual hasta antes de su traslado o retencidn

ilegal.

A esta solicitud se le denomina "Administrativa® en razon de que la misma
es presentada ante una autoridad con cardcter administrativo, la cual para
efectos de estudio del presente numeral y en acorde a los instrumentos
especializados en la materia, se le denomina "AUTORIDAD CENTRAL",
precisamente es la que se encuentra facultada para conocer e intervenir en lo

relativo a la Restitucién Internacional del Menor.,

La Convencién Interamericana en el articulo 6° establece que son
competentes para conocer de la Solicitud de Restitucion de Menores las

autoridades "Judiciales o Administrativas”.

En lo que respecta a la Convencién de la Haya, redacta en su articulo 7° ,
inciso "f", las Autoridades Centrales deberdan de colaborar entre si, para
una mejor comprensién se transcribe el mencionado articulo al tenor

siguiente:
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"Articulo 7. Las Autoridades Centrales deberdn de colaborar
entre s{ y promover la colaboracion entre las autoridades
competentes en sus respectivos Estados, con el fin de
garantizar la restitucion inmediata de los menores y para
conseguir el resto de los objetivos de la presente Convencion.
Deberdn adoptar, en particular, ya sea directamente o a
través de un intermediario todas las medidas apropiadas que

permitan:

B} Incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial
o0 administrativo, con el objeto de conseguir la restitucién
del menor y, en su caso, permitir que se regule o se ejerza

de manera efectiva el derecho de visita". °

3.4 LA DEMANDA JUDICIAL,

La Deinanda Judicial es otra forma de solicitar a la autoridad correspondiente
del Estado Parte, la iniciacién del Procedimiento Restitutorio Internacional

para Menores, se caracteriza a diferencia de la demanda Administrativa, el

actor presentara la demanda ante una autoridad que tiene el caracter de. .

judicial, de ahi precisamente su nombre de Demanda Judicial,

12 Decteto por el que se Aprucha la Convencién Sobre los Aspectos Civiles de Ia Sustraccién Internacional de
Menores, adoptada en ia Haya, Diaria Oficizl de la Federacién, México, 1991, Pig, 3
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En lo conducente a la Convencion Sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores, queda fundada la demanda judicial en
su articulo 7 inciso "f". Esta "demanda judicial® es la que podria
presentarse ante un juez de lo familiar o de lo civil con residencia en el

Estado parte en que se incoa el procedimiento restitutorio para menores,

De lo expuesto, tanto la Demanda de caracter Administrativo como la de tipo
Judicial tienen por objeto la Restitucion del Menor, que ha sido retenido o

trasladado en forma ilegal fuera de su residencia habitual.

3.4.1 REQUISITOS PARA LA DEMANDA DE RESTITUCION DE MENORES.

Existen dos tipos de demandas a presentar ante la autoridad competente para
la incoacion del Procedimiento Restitutorio Internacional Para Menores, "La
Administrativa y la Judicial’, mismas que a su presentacion deberan
cumplir con requisitos que exige la ley internacional, es decir, las

Convenciones Internacionales especializadas en la presente materia.

Llevado al estudio comparativo el presente numeral, se desprende que en la
Convencion Interamericana, el Procedimiento Restitutorio bésicamente se
regula del articulo 8° al 17, donde precisamente en el articulo 8° se establecen
los requisitos para la demanda de Restitucion Internacional del Menor, en
tanto que en la Convencion de la Haya, dicho procedimiento quedo regulado
a partir del articulo 8° al 20, los requisitos mencionados en su numeral 8,

Parte Segunda. Ambos numerales que en fiel replica, cito enseguida:



ARTICULO 9.

"1. La solicitud de demanda a que se refiere el articulo

anterior, deberd de contener:

a. Los antecedentes o hechos relativos al traslado o
retencion, asi como la informacion suficiente respecto de
la identidad del solicitante, del menor sustraide o
retenido y, de ser posible, de la persona a quien se imputa
el traslado o retencion;

b. La informacién pertinente relativa a la presunta
ubicacion del menor, a las circunstancias y fechas en que
se realizo el traslado al extranjero o al vencimiento del
plazo autorizado, y

¢. Los fundamentos de derecho en que apoya la restitucion
del menor.

1. "A la solicitud o demanda se deberd de acompafiar:

a. Copia integra y auténtica de cualquier resolucion judicial
o administrativa si existiera, o del acuerdo que lo motive;
la comprobacion sumaria de la de situacidn fdctica
existente o, segun el caso, la alegacién del derecho
respectivo aplicable;

b. Documentacion auténtica que acredite la legitimacion
procesal del solicitante;

¢. Certificacion o informacién expedida por la autoridad

- central del Estado de residencia habitual del menor o de

alguna otra autoridad competente del mismo Estado, en

75



relacion con el derecho vigente en la materia de dicho
Estado;

d. Cuando sea necesario, traduccion al idioma oficial del
Estado requerido de todos l_osr documentos a que se
refiere este articulo, v

e. Indicacion de las medidas indispensables para hacer

efectivo el retorno,
ARTICULO 8
La solicitud incluira:

a) Informacion relativa a la identidad del solicitante, del
menor y de la persona que se alega que ha sustraido al .
menor;

b) La fecha de nacimiento del menor, cuando sea posible
obteneria;

¢) Los motivos en que se basa el solicitante para reclamar la
restitucion del menor;

d)Toda la informacidn disponible relativa a la localizacion
del menor y la identidad de la persona con la que se supone
que estdq el menor;

La solicitud podrd ir acompafiada o complementada por:

e¢) Una copia autentica de toda decision o acuerdo

pertinentes;

76
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D Una certificacion o declaracion jurada expedida por una
Autoridad Central o por otra autoridad competente del
Estado doﬁde el menor tenga su residencia habitual o por
una persona calificada con respecto al derecho vigente en
esta materia de dicho Estado;

g) Cualquier otro documento pertinente”. “

Es importante destacar que en el texto de la Convencion de la Haya, articulo
27, hace referencia a la facultad que otorga a la Autoridad Central para
cuando la solicitud de restitucion del menor no cumpla con los requisitos
sefialados en la propia Convencion, dicha Autoridad no esta  obligada
entonces a aceptar la solicitud mencionada, para lo cual informara al

demandante de los motivos que considera para ello.

Paralelamente al comentario anterior, la Convencién Interamericana, refiere
en su articulo 9°, parmrafo tercero, la facultad que otorga a la Autoridad
Competente de que a juicio de ésta, pueda dispensar alguno de los requisitos
sefialados con antelacion de la misma Convenci6n, para la presentacion de la

demanda que solicita la restitucién del menor.

Conviene apuntar al respecto que con anterioridad quedo precisado que
existen dos tipos de demanda, "la Administrativa y la Judicial”. Ahora bien,
con relacion a las mismas existen cuatro vias para su presentacién, acorde con

lo dispuesto en el articulo 8° de la Convencién Interamericana para la

Restitucion del Menor.

'3 VELASCO DE ZEDILLO, Nilda Pairicia, Compilacién de Legislacién Sobre Menores, Op. Cit, Pig.(s),
862, 863,800 y 801.
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A través del exhorto carta rogatoria;
Mediante solicitud a la Autoridad Central;
Directamente a la autoridad judicial, o

gy U 44

Por la via Diplomatica o Consular.

En lo correlativo a la primera via mencionada, ésta es posible gracias a la
Convencion Interamericana Sobre Exhortos o Cartas Rogatorias, misma
que entro en vigor en los Estados Unidos Mexicanos, en fecha 26 .de abril de
1978 y que en fiel reproduccion de los numerales aplicables al presente

ensayo dice:

CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE
EXHORTOS O CARTAS ROGATORIAS.

"Los gobiernos de los Estados Miembros de la Organizacion
de los Estados Americanos, deseosos de concertar una
Convencion sobre exhortos o cartas rogatorias, han

acordado lo siguiente:"
ARTICULO 2.

"La presente Convencicén se aplicara a los exhortos o cartas
rogatorias expedidas en actuaciones y procesos en maleria
civil o comercial por lo drganos jurisdiccionales de uno de
los Estados Partes en esta convencion, y que tengan por
objeto:



ESTA TESIS NO SALE
DE LA BIBLIOTECA ?

a) La realizacién de actos procesales de mero tramite, tales
como notificaciones, citaciones o emplazamientos en el
extranjero;

b) La recepcidn y obtencion de pruebas e informes en el

extranjero, salvo reserva expresa al respecto.
ARTICULO 4

Los exhortos o cartas rogatorias podrdin ser trasmitidas al
drgano requerido por las propias partes interesadas, por via
judicial, por intermedio de los funcionarios consulares o
agentes diplomdticos o por la autoridad central del Estado

requirente o requerido segiin el caso.

Cada Estado Parte informard a la Secretaria General de Ila
Organizacion de los Estados Americanos acerca de cudl es la
autoridad central competente para recibir y distribuir

exhortos o cartas rogatorias.”

El demandante tiene la opcion de presentar la demanda de restitucion por la
via que estime conveniente, atendiendo a las razones personales de urgencia
que tenga en la incoacidn expedita del Procédimiento Restitutorio para el
menor. Donde tal situacién no significa que se alteren las normas de

competencia.

'* VELASCO SANCHEZ, Leopoldo, Dierecho Internaciong} Privado IT, Antologia, Primera edicién, cdit,
Divisién de Universidad Abieria, UN.AM, Méxice, 1998, Pig.(5), 146 y147.
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En lo que corresponde a la Convencion Sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional de Ménbres de la Haya, ésta, no hace referencia
alguna en lo particular al presente punto en estudio, se limita a mencionar la
mutua cooperacion que debe de existir entre las Autoridades Centrales para

atender la pronta restitucién del menor.

3.5 DERECHO DE CUSTODIA'Y DE VISITA.

Tanto el Derecho de Custodia como el de Visita, son aspectos que
convienen apuntar, su importancia surge precisamente en atencion a que el
Procedimiento Restitutorio esta dirigido a los menores de edad, y es aqui
donde precisamente estos aspectos contenidos en el procedimiento aludido
robustecen su postura desde ¢l punto de vista civil, y no del ambito penal,
como ya se hizo mencidn inicialmente para ambas convenciones., Los
términos "Custodia y Visita" generalmente se llegan a confundir, por lo que

encuentro necesario describirlos en su definicion etimologica y gramatical:

CUSTODIA: "Custus", que significa guarda o
guardian, y éste a su vez deriva de
"Curtus", forma del wverbec "Curare”, que
quiere decir cuidar. Es por 1lo . tanto 1la
accecidén de custodiar, o sea, guardar con

cuidado alguna cosa". 15

'3 Nuevo Derecho Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Jiridicas, Tomo I, cdit, Porrua,. UN.AM.
Meéxico, 1998, Pag, 965.



3!

" VISITARE: Tr. Ir a ver a uno en su casa
por cortesania. Atencidén, amistad o

cualquier otro motivo." '°®

De las anteriores acepciones se desprende que la Custodia basicamente
consiste en la accidn de mantener un cuidado hacia alguna persona. Por lo
que hace al vocablo de Visita, sencillamente se limita a la accion de

trasladarse hacia un lugar con la intencion de ver a alguien.

En el Derecho Familiar Mexicano tiene especial relevancia la Custodia,
toda vez que esta dirigida a la atencion de los menores, y el sentido que se le
da es precisamente la guarda de una persona con toda diligencia y cuidado; al
respecto la legislacion mexicana acoge dicho vocablo en varias disposiciones

legales del Codigo Civil para el Distrito Federal:

< "Articulo 282. Fraccién VI. Poner a los hijos al cuidado
de la persona que de comiin acuerdo hubieran designado

los conyuges...

< Artlculo 283, La sentencia de divorcio fijard la situacion
la situacidn de los hijos... y en especial a la custodia y al

cuidadoe de los hijos..

* Ditcionario de Ia Lengua Espaiiola, Op. Cit, Pag, 1391,
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& Articulo 273, Fraccion I Designacion de persona a

quien  sean confiados los hijos del matrimonio..." "’

En tanto que la Visita en nuestra legislacion no es otra cosa, sino que el
derecho que tiene la persona de ir a ver al menor hasta el lugar que tiene

sefialado como residencia habitual.

# En resumen el Derecho de Guarda queda constituido  y corre a cargo de la
persona o institucién que tiene bajo su proteccidn y viglancia fisica al
menor; en tanto que el Derecho de Visita no implica el detecho de guarda, y
s¢ deduce simplemente a la accién que se desarrolla de ver fisicamente al

menot hasta el lugar en donde se encuentre.

Una vez precisados los vocablos aludidos, la Convencidon Interamericana,
articulo 3%, y Convencion de la Haya, articulo 5°, se refieren a ellos en Ia

forma siguiente:

"Articulo 3. Para los efectos de esta convencion:

a) El derecho de cdstodia o guarda comprende el derecho
relative al cuidadoe del menor y, en especial, el de decidir su
Iugar de residencia;

b) El derecho de visita comprende la facultad de llevar al
menor por un periodo limitado a un lugar diferente al de su
residencia habitual.

Articulo 5. A los efectos de la presente convencidn.

7 Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comiin y para toda la Repiblica en Materia Federal,
Décimo primera edicion, edit, Depalma, México, 1999, Pag.(s), 54 y 55.
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a} El derecho de custodia comprenderd él derecho relativo al
cuidado de la persona del menor y, en particular, el de
decidir sobre su Iugar de residencia;

b) El derecho de visita comprenderd el derecho de levar al
menor, por un perigdo de tiempo limitado, a otro lugar

diferente a aquel en que tiene su residencia habitual”. ™

3.6 OPOSICION POR LA AUTORIDAD A LA RESTITUCION DEL MENOR

En aras de la seguridad juridica como principio rector implicito en las
hipdtesis  normativas del Procedimiento Restitutorio para Menores, la
Autoridad competente que conoce de dicho procedimiento, puede disponer de
la facultad que le confieren las Convenciones Internacionales especializadas
en la materia, para negar la orden de restitucion del menor, cuando considere

que por ello se violan los Principios Fundamentales del Estado requerido.

En este orden de ideas, 1a Convencién Interamericana sefiala varias hipotesis
al respecto.
@ Cuando exista conflicto para la devolucién del menor en forma voluntaria, se le
impedira su salida del territorio donde sc encuentra. (Articulo 10, Parrafo I11.)
& Cuando quede demostrado que la parte demandante no ejercia efectivamente
su derecho al momento del traslado o retencidn ilegal. ( Articulo 11, Parrafo 1)

@ Cuando exista consentimiento por parte de quien tiene la-custodia, para que el

menor sca traslado o retenido. ( Articulo 11, Pirrafo I)

¥ VELASCO DE ZEDILLO, Nilda Patricia, Compilacién de Legislacion Sobre Menores, Op. Cit. Pag.(s),
$60 y 798,
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@ Cuando exista rnesgo grave de que por la restitucidon el menor pudiera
exponerse a un peligro fisico o psicologico. ( Articulo 11, Parrafo II)

@ Cuando la Autoridad compruebe que el mismo menor es quien se¢ opone a su
restitucion, de la cual se tendra que valorar edad y madurez. (Articulo 1,
Pérrafo IIT) .

& Cuando por la restituctdn del menor exista violacidon de los Prncipios
Fundamentales sobre Detechos Humanos y del Nifio del Estado requerido.
(Articulo 25) '

De igual forma la Convencion de la Haya para la Restitucién de Menores,

expone los elementos que fundan la oposicién para la entrega del menor.

& Cuando quede demostrado que el menor a quedado integrado en su nuevo
medio. (Articulo 12, Parrafo segundo.)

@ Cuando la autoridad, judicial o administrativa  del Estado requerido, considere
que ¢l menor a sido trasladado a otro Estado. (Articulo 12, Parrafo IIT)

@ Cuando se demuestre que la persona o institucién encargada del menor no
cjercia ¢l derecho de custodia al momento del traslado o tetencidn ilicita, o
hubiere mediado el consentimiento para ello por quien tiene el derecho de
custodia. (Articulo 13, Parrafo I)

& Cuando por la restitucién el menor se encuentre expuesto a un peligro fisico o
psicologico. (Articulo 13, Parrafo II)

& Cuando el mismo menor es quien se opone a su restitucidn, previa

comprobacién por la autoridad, de la madurez y edad de éste. (Articulo 13,

Parrafo III)
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@ Cuando no lo permitan los principios fundamentales del Estado requendo,
relacionados con los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales del

hombre. (Articulo 20)

Para las hipdtesis de oposicién de restitucion del menor en la Convencion
Interamericana, sefiala que deberan ser deducidas ante la Autoridad del
Estado requerido dentro de un lapso de ocho dias, término contado a partir del
momento en que las autoridades tuvieron conocimiento directo del menor, de
igual manera deberan evaluar las circunstancias y pruebas aportadas por la
parte opositora, para que e€n un término no mayor a sesenta dias calendario
siguientes a la fecha de interposicion dicte su resolucion.

En el mismo orden de ideas, la Convencién de la Haya, aludida con

antertoridad, no contiene disposicion legal alguna al respecto.

Para ilustrar €l presente punto en analisis, me permito ejemplificarlo con dos
resoluciones dictadas precisamente en torno al Procedimiento Restitutorio
Internacional para Menores; mimas que se pronunciaron en sentido negativo,

es decir, de oposicidn,

Como lo es el caso de la resolucién de 1la Cour D” Appel de Paris, del 20 de
noviembre de 1964, que argumentaba, con relacién a la no devolucién de una
nifia residente en Francia con su madre, considerando de hecho, que el caso
sometido al tribunal, el principio de competencia del juez de menotes esta ligado
a la constatacion del peligro en que se encontratia la salud y la educacion de la

menor "FETTAF ", en caso de que el padre de ésta la llevara con el a Argelia.



B 86

No obstante algunos fallos han denegado la devolucién de menores con base
al puro dafio psicoldgico que el nifio pudiera experimentar consecuencia de un

mero cambio de centro de vida, asi la sentencia de:

La Court D Appel de Paris, del 8 de Junio de 1971, caso  DESRAMAULT en
que se mantuvo el FHstado muy pendiente del resultado del traslado irregular
de una nifia a Francta, confiando su guarda a la abuela paterna, pues se
entendié que ¢l bienestar de ja nifia aconsejaba no someterla a excesivas

“modificaciones de su habitar, que pudieran perturbar gravemente su psique.

Las resoluciones mencionadas se fundan en lfas hipotesis de que ef menor se
encuentra expuesto a un peligro fisico o psicoldgico, aunque en la opinion de
la doctrina juridica al respecto, sostiene que estos dos elementos ya en la
practica, aparecen con frecuencia entre mezelados y los tribunales tienden a

invocar causales de exencion fundadas en ambas sin distinguir una de otra.

‘Aunado al comentario anterior, solo me resta decir que, "la Oposicion"
contemplada en el Procedimiento para la Restitucion del Menor, en cierta
manera representa una dilacién en el tramite de reintegraciéon del menor, por
que es mayor la demora de su regreso al lugar de su residencia habitual, y
provoca que esta se encontrare influenciado, e integrado al reciente centro de
vida donde ha sido trasladado, por tal situacién, tal parece que se contraria
uno de los objetos en comun de ambas Convenciones que precisamente

radica en e¢vitar el desarmaigo del menor.
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44 LA DESIGNACION DE LA AUTORIDAD CENTRAL EN LAS CONVENCIONES
INTERNACIONALES '

En el desarrollo del presente y ultimo capitulo he de referir, a manera de
introduccion, que la Autoridad Central, desempefia funciones importantes en
el Procedimiento Restitutorio Internacional para la persona menor de edad, al
mismo tiempo considero necesario mencionar que la designacion de la

Autoridad Central emana precisamente de las Convenciones Internacionales.

El fundamento legal de su designacién y facultades dentro del Procedimiento
de la Restitucion de Menores se encuentra en las dos Convenciones

coincidentes una de otra en sus disposiciones generales al respecto.

Antes de pasar al analisis de los numerales correspondientes que contienen el
soporte legal de la existencia de la Autoridad Central, me parece adecuado
dejar claro que el vocablo Cenvenio, no es la Gnica acepcion para referir a los
Convenios, como acuerdo de voluntades, toda vez que la Convencion de
Viena Sobre el Derecho de los Tratados de la Conferencia
Diplomatica realizada en Viena, Ausiria, el 23 de Mayo de 1969, con la
participacion de 70 Estados, donde México es parte, por firma ad
referéndum, por ¢l plenipotenciario mexicano en fecha 23 de Mayo de 1969,
ratificado por el presidente de la Repiblica el 5 de Julio de 1974, y publicado
su decreto de promulgacion en el Diario Oficial, el 14 de febrere de 1975,
publicacion en donde se refiere a los tratados celebrados Uinicamente entre

Estados, define en su articulo 2°, que tratado es:
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"..un acuerdo internacional celebrado por escrito entre dos
Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en
un instrumento tinico o en dos o mds instrumentos conexos

y cualguiera que sea su denominacion particular."” :

En consecuencia, se deduce de lo anterior que no existe diferencia alguna
entre Convencidn, tratado, acuerdo, convenio, protocolo, pacto arreglo,
estatuto, ya que independientemente del nombre con el que se le denomine,
no se afecta el objetivo y efectos juridicos contenidos en el cuerpo de estos

instrumentos juridicos internacionales.

La intervencion de Autoridades Centrales en el sistema continental de
cooperacion jurisdiccional internacional, alcanza hoy un significativo
desarrollo; es importante enfatizar el reconocimiento que debe darse a la
bésica labor de colaboracton internacional, que las Autoridades Centrales
desempefian en la adecuada aplicacion de las Convenciones que regulan la
Restitucion  Internacional de Menores, como lo es la Convencidn
Interamericana Sobre Restitucion Internacional de Menores y la Convencicn
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, en
donde en forma precisa se dispone u ordena para cada Estado signatario la

designacién de una Autoridad Central.

La Autoridad Central es la encargada de dar cumplimiento a las disposiciones
contenidas en las Convenciones Internacionales correspondientes, una vez

que han sido designadas por el Estado parte, deberan comunicarlo a la

! CONTRERAS VACA, Francisco José, Derecho Internacional Privade, edit, Oxoford Uviversity Press,
parte ¢special, Op.Cit, Pig, 10,
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Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos (O.E.A), la
cual se encargara de desplegar acciones con carécter de cooperacion con los
solicitantes y las autoridades que intervienen en los procedimientos de
restitucion, informara acerca de! funcionamiento de la Convencion y

trasmitira las solicitudes de restitucién y documentacion adjuntas.

La Convencicn Interamericana especializada en la presente materia, dispone
en su articulo 7°, la designacion de la Autoridad Central, también de similar
forma lo hace la Convencion de la Haya en su numeral 6°, ambas

disposiciones se aprecian al tenor de la siguiente transcripcion:

"ARTICULQ 7. Para los efectos de esta convencion cada
Estado Parte designard una autoridad central encargada del
cumplimiento de las obligaciones que le establece esta
Convencion, y comunicard dicha designacidn a la Secretaria

General de la Organizacion de los Estados Americanos.

En es_pecial, la autoridad central colaborard con los actores
del procedimiento y con las autoridades competentes de los
respectivos Estados para obtener la localizacidn y la
restitucion del menor; ast mismo; llevard acabo los arreglos
que faciliten el rdpido regreso y la recepcion del menor,
auxiliando a los interesados en la obtencidn de los
documentos necesarios para el procedimiento previsto en

esta Convencion.
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Las autoridades centrales de los Fstados Parte cooperardn
entre si e intercambiardn informacion sobre el
funcionamiento de la Convencidn con el fin de garantizar la
restitiucion inmediata de los menores 'y los otros objetivos de

esta Convencién.” *

"ARTICULO 6. Cada uno de los Istados contratantes
designard una Autoridad Central encargada del
cumplimiento de las obligaciones que le impone la

Convencidn.

Los Estados Federales, los Estados en que estén vigentes mas
de un sistema de derecho de los Estados que cuenten con
organizaciones territoriales auténomas, tendrdn libertad
para designar mds de una Autoridad Central y para
especiﬁcar la extensidn territorial de los poderes de cada una
de estas autoridades. El Estado que haga uslo‘de esta facultad
designard la Autoridad Central ala que puedan dirigirse
las solicitudes, con el fin de que las trasmita a la Autoridad

Central competente en dicho estado.” ’

Como es de observarse y sin mas problema para su estudio, en ambas
.convenciones se puntualizan los cometidos a cumplir, mismos que quedan a

cargo de la Autoridad Central designada por el Estado parte.

2 Decreto por el que se aprueha la Convencién Interamericana Sobre Restitucién de Menores, Op.Cit, Pag,
4. ' i
3 Decreto por el que se aprucha la Convencién Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional
de Menores, Op. Cit, Pag, 3.
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42 LA AUTORIDAD CENTRAL EN LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

La Autoridad Central en el Estado Mexicano es la designada y facultada para
conocer ¢ intervenir en el Procedimiento Restitutorio para Menores, tiene
funciones también en el irea de la cooperacion internacional, el Estado
Mexicano como miembro de las Convenciones lptemacionales aludidas,
tiene la obligacién de designar a una Autoridad Central que de cumplimiento

a lo establecido en la norma mternacional.

Esta Autoridad Central debera de proporcionar y solicitar toda la informacion
que fuera posible y necesaria con relacion a la localizacién del menor que fue

retenido o trasladado en forma ilegal. En este mismo orden de ideas, debe de
funcionar como canal de comunicacién con otras Autoridades Centrales
Estatales. Para ello el Estado Mexicano debera designar una Autoridad
Central Federal que coordine a las Autoridades Centrales designadas en cada
una de las entidades federativas con respecto a la demarcacion territorial

correspondiente.

En el caso de nuestro pais, la Autoridad Central en forma general, es la
i.nstituci()n que se encarga de promover el "Desarrollo Integral de la Familia®,
mejor conocida por las siglas "D.LF", el papel que le corresponde no se
limita Gnicamente a la transmision de datos o informacién sobre vigilancia del
Estado, sino que también encamina su desempefioc a alcanzar ¢l objetivo

principal en el Procedimiento Restitutorio, la reintegracion del menor a su

hogar.
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Ahora bien, en un primer momento la Autoridad Central se desempefia como
mediadora para lograr la devolucion voluntaria del menor a quien tenga
vigente el derecho a su custodia, ésta mediacion debe realizarse a través de la
Autoridad Judicial competente, dado que la Autoridad Central es de caracter
administrativo, en consecuencia carece de facultades para ordenar al

particular la entrega del nifio.

De esta forma, al comparecer ante la Autoridad Judicial, lo hace como
representante  de los intereses de quien formuld la solicitud y acredité su
derecho con fundamento en los lineamientos juridicos de las Convenciones.
En tal virtud, esta legitimada para actuar, toda vez que no apoya su gestion en
un mandato, pero tampoco carece de una representacion juridica formal;
ostenta una especie de representacion legal derivada del instrumento

internacional y con base en su nombramiento.

En un segundo lugar, en los casos en que no se logre la entrega voluntaria del
menor actia como demandante en un procedimiento judicial de cardcter
contencioso, Su legitimacion procesal activa tiene el mismo fundamento ya

citado.

Finalmente se deduce que la funcién de la Autoridad Central se limita a la
medicacion tal como lo prevén las convenciones, y en todo caso a una
cooperacion de caricter administrativo, en wvirtud de que a través de
Secretaria de Relaciones Exteriores se trainita todo lo relativo a exhortos y

cartas rogatorias provenientes de autoridades extranjeras o que se envian al
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extranjero en las que se solicita la cooperacion de las homoénimas mexicanas y

viceversa.

43 OTRAS AUTORIDADES COMPETENTES EN LA RESTMUCION
INTERNACIONAL DE MENORES.

Por la misma naturaleza del Procedimiento Restitutorio para Menores, las
Convenciones Internacionales referidas, no hacen determinativa a la
Autoridad Central como la tunica para conocer del procedimiento de
restitucion, pues existe la facultad de que, ante la gravedad del problema,
intervengan las Autoridades Administrativas o Judiciales correspondientes

de los Estados partes involucrados en el retorno del menor.

Por su parte la Convenciéon Interamericana en su articulo 6° confiere
competencia internacional a las Autoridades Judiciales o Administrativas, es
decir, en su sentido amplio, a aquellas Autoridades mas accesibles a los
reclamantes, como a la sociedad en general afectada por el ilegal desarraigo

del menor.

De manera excepcional cuando existan razones de urgencia, a opcién del
reclamante, se otorga jurisdiccién a las Autoridades del Estado parte en cuyo
territorio  fuera encontrado el menor que fue ilegalmente trasladado o
retenido, esto no significa que por el' hecho de promover la solicitud se
modificaran  las normas de competencia internacional que contemplan las

convenciones en el presente ensayo.
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El articulo 26 del mismo instrumento juridico internacional menciona:

"ARTICULQO 26. La presente Convencion no serd obstdculo
para que las autoridades competentes ordenen la restitucion
inmediata del menor cuando el traslado o retencion del

mismo constituya delito." *

La misma Convencion Interamericana establece en su contenido la
armonizacién con la Convencion de la Haya Sobre los Aspectos Civiles del
Secuestro Internacional de Menores, en el sentido de que los Estados partes
podran convenir entre ellos en forma bilateral la aplicacién preferente de la

Convencion de la Haya, (Articulo 34).

El panorama de cooperacion que se desprende de la Convencién
Interamericana, también se vislumbra en la Convencién de la Haya, (articulo
7°), al enunciar su cooperacion con otras autoridades, de esto se deduce que,
dicha Convencidén no es limitativa, exhorta a que las Autoridades Centrales
colaboren entre 'si, y a su vez promuevan la colaboracion entre las
autoridades competentes en sus respectivos Estados, con la finalidad de

alcanzar los objetivos planteados por ambas Convenciones.

Con relacién al Estado Mexicano, considero importante resaltar que existe
discrepancia en los criterios aplicados que sostiene la Doctrina Juridica

especializada en 1a presente materia, con relacion a determinar que tribunal

* Decreto por ¢l que se aprueba la Convencién Interamericana Sobre Restitucién de Menores, Op.Cit,
Pag. 7



sera competente para conocer de la demanda de Restitucion de Menores en el -

' plano Internacional, si corresponde al 4ambito federal o local.
La jurista GAISMAN LAURA considera al respecto lo siguiente:

"En la Constitucion mexicana los términos Tratado y
Convencidn se mencionan en forma separada. La
Constitucién no contiene disposicion expresa que faculte al
poder judicial federal para aplicar o resolver controversias
en ﬁateria de convenciones, articulo 104 fraccién I, se
' refiere unicamente a los tratados, por lo cual la unica
autoridad competente para aplicarlos es la autoridad

local." >

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 104 fraccion I, de la
Constitucion Politica de los Estados Mexicanos, la aplicacion de los tratados
y la resolucion de las controversias que de esa aplicacion se deriven
compete a  los tribunales Federales, toda vez que, en el Derecho
Constitucional Mexicano los Estados son auténomos en 1o que a su sistema
juridico se refiere, ya que gozan de autonomia material, legislativa y
jurisdiccional, por lo que los tribunales federales tiene competencia para
realizar actos de aplicacion y resolver las controversias que se presentan con
relacion a los tratados internacionales cuando estos versan sobre materias

federales.

* TRIGUERQS GAISMAN, Laura, Restitucién Internacional de Menores, Revista, Alegatos, Namero 25 -
26, México, 1993, Pag, 47,
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Con el amimo de ilustrar el presente numeral, con relacion al criterto doctrinal
citado, me permito realizar fiel transcripcion del articulo 104 y 124

constitucionales:

"Articulo 104. Corresponde a los tribunales de la federacion

conocer.

L De todas las controversias del orden civil o criminal que se
susciten sobre el cumplimiento y aplicacion de las leyes
federales o de los tratados internacionales celebrados por el
Estado mexicano. Cuando dichas controversias sdlo afecten
intereses particulares, podrdn conocer también de ellas, a
eleccion del actor, los jueces y tribunales del orden comiin de
los Estados y del Distrite Federal,

Articulo 124. Las facultades que no estin expresamente

concedidas  por esta Constitucién a las funcionarios

federales, se entienden reservadas a los Estados. "

¢ Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, s.n.c, edit. Sista, México, 2000, Pag, 53 y 83.
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4.4 GRATUIDAD EN EL PROCEDIMIENTO RESTITUTORIO INTERNACIONAL
PARA MENORES.

Como tultimo tema a desarrollar del presente capitulo he considerado muy
importante contemplar lo relativo a los costos econdmicos que se genefan o
erogan de la incoacion del Procedimiento Restitutorio en los Menores; para
ello finalmente he de citar lo que cada Convencion Internacional contempla al

respecto.

De acuerdo con el pdrrafo [° del articulo 23 de la Convencién
Interamericana, la tramitacién de las solicitudes para la Restitucién vy las
medidas que se dicten serdn gratuitas, conforme al articulo 24, no se
requiere la intervencion de la parte interesada. No obstante, si la parte actora
designa o nombra mandatario o representante legal que actué en su nombre,
debera asumir el pago de los gastos y honorarios causados por dicha
representacion, con la salvedad que tiene la parte actora para reclamar desde
la incoacion del procedimiento Restitutorio que dichos gastos le sean

cubiertos por la parte demandada.

"ARTICULO 23. La tramitacién de los exhortos o solicitudes
contempladas en la presente Convencion y las medidas é que
" diere lugar, serdn gratuitas y estardn exentas de cualquier
clase de impuesto, deposito o caucion, cualquiera que°sea su

denominacion.
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Si los interesados en la tramitacidn del exhorto o solicitud
hubieren designado apoderado en el foro requerido, los
gastos y honorarios que ocasionare el ejercicio del poder que

otorgue, estardn a su cargo.

Sin embargo, al ordenar la restitucion de un menor
conforme a lo dispuesto, en la presente Convencion, las
autoridades competentes podrdn disponer, atendiendo a las
circunstancias del caso, que la persona que trasiado o retuvo
ilegalmente al menor, pague los gastos necesarios en que
haya incurrido el demandante, los otros incurridos en la
localizacion del menor, asf como las costas y gastos

inherentes a su restitucién."

En lo comrelativo al presente rubro, la Convencion de la Haya, indica en su

numeral normativo 22, la siguiente hipotesis:

"Articulo 22. No podrd exigirse ninguna fianza ni deposito,
cualquiera que sea la designacion gque se le dé, para
garantizar el page de las costas y gastos de los
procedimientos judiciales o administrativos previstos en la

Convencion.” ®

'f Decreto por el gue se aprueba la Convencidn Interamericana Sobre Restitucién de Menores, Op. Cit,
Pig, 7 ’

& Decreto por el que se aprueba la Convencién Sobre tos Aspectos Civiles de 1a Sustraccién Internacional
de Menores. Op, Cit, Pig, 5.
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Se puede apreciar del articulo que antecede que su redaccién es muy simple
y sencilla, toda vez que tal parece contravenir el principio de gratuidad de la
Convencion Interamericana, en el sentido de que el demandante pudiera ser
reembolsado en los gastos erogados por la tramitacién de la demanda de
Restitucion, asi mismo, haciendo notar que no menciona la gratuidad de las
diligencias basicas correspondientes a desarrollar ante las autoridades que

conocen del Procedimiento Restitutorio. Y anexa, que cada Autoridad Central

sufragard sus propios gastos en lo relativo a la aplicacién de la presente

Convencion.

Los Estados parte podran mediante formulacion de una reserva declarar no
estar obligados a cubrir gasto alguno que se derive de la participacion de

abogados o del procedimiento restitutorio, (Articulo 26).

Considero que la gratuidad debe de quedar instaurada totalmente en todo
momento del Procedimiento Restitutorio Internacional para Menores, toda
vez que debe obedecer esencialmente a garantizar y asegurar el pronto
retorno del menor trasladado o retenido ilegalmente fuera de su residencia
habitual.

Finalmente estimo pertinente que las Convenciones mencionadas con

antelacion 'deberian de observar en su contenido el Principio de Beneficio de’

Pobreza o también conocido como Beneficio de Litigar sin Gastos, ¢l cual
consiste precisamente a grandes rasgos en la franquicia que se concede a
ciertos litigantes, de actuar sin la obligacion de hacer frente a las erogaciones
incluidas en el concepto de costas, sea definitiva o provisoriamente. Aun

cuando por su origen y principales beneficiarios, el litigar sin gastos se
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estructura teniendo en mira salvar los inconvenientes existentes a las personas
de escasos recursos econdmicos, en realidad, su aplicacion es mucho mas

extensa, toda vez que comprende al Estado nacional.

El pedido o tramite para obtener el beneficio de litigar sin gastos o
declaratoria de pobreza, no es un procedimiento autonomo que tenga un fin
en si mismo y pueda, por ello, ser denominado proceso o juicio. La obtencién
de éste beneficio constituye un tramite previo o preparatorio, 0 un incidente
de un proceso. Al respecto la Doctrina Jurfdica; seis principios que deben de

orientar €l Beneficio de Pobreza.

"El primero, con jerarquia constitucional, es el de hacer
posible la igualdad de los litigantes en el proceso, el segundo
principio es el de la especificidad del benmeficio, el tercer
principio es el de la necesidad del litigio para el cual se pide
la franquicia, el cuarto principio es el de la falta de
autonomin del procedimiento el cual constituye
bdsicamente un tramite previo, el quinto principio es el de la
amplitud del beneficio, a fin de que pueda cumplir con sus
Jines, y el sexto y dltimo principio, caracteriza y limita el
beneﬁcio, asemejdandolo a las medidas cautelares, con las

cuales tiene mucha semejanza.
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La declaratoria de pobreza leva implicita la condicion de
servir mientras permaneica el interesado sin mejorar su
fortuna, (art. 598 Céd. de Buenos Aires)"” °

El beneficio es especifico para un proceso determinado, personal e
intransferible, pero comprende todas las instancias e incidencias, Su
solicitud  seria una opcion para el demandante en el Procedimiento
Restitutorio en el caso de que se hiciera representar por abogado litigante,
aunque llevado a la practica y en acorde a las circunstancias actuales de vida,

las cuales no son muy favorables en forma general, podria resultar un tanto
difictl.

De lo expuesto en el desarrollo del presente ensayo puedo deducir las

siguientes:

? Enciclopedia Juridica OMEBA. Tomo 11, s.n.c, edil. Bibliogrifica Argentina, Buenos Aires, Argentina 1955,
Pég. (s) 149,150 y 151
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CONCLUSIONES.

PRIMERA. Todo acto de traslado y retendon forzada de un menor de edad,
constituye un ultraje a la dignidad humana, en consecuenda, una violaddén grave y

manifiesta de los Derechos fundamentales del ser humano .

SEGUNDA. Es acertada le designaddon dd titulo de la Convendén
Interamericana Sobre Restituddn Intemadonal de Menores, por eiminar toda.
connotadén de carader penal, en consecuenda, regular la Restibudon del Menor
desde el punto de vista Procesal Civil,

TERCERA. Bxisten algunas diferendas, en cuanto a las disposidones juridicas
entre la Convendén Interamericana Sobre Restitudon Intemadonal de Menores vy la
Convenddn Sobre los Aspecios Civiles de la Sustraccion Intemadonal de menores de
la Haya, que no desvirtiian la esenda del objeto de cada una de ellas, por que
condilian ariterios de caracter universal,

CUARTA. Ninguna de las convendiones estudiadas en la investigacién sefiala
un procedimiento espedfico para lograr la Restitudén del Menor, sélo mendonan la
obligadén y rapidez para obtenerla. Se deja a los Estados Parte en libertad de
recunir a sus propios procedimientos administrativos o judidales.



. QUINTA. Incorectamente la Convendon de la Haya en d articulo cuarto
dispone de modo drastico e cese de su vigenda cuando el menor cumpla los
diedsgéis afios de edad, en consecuenda, es menester interpretar que, la Convendon
pierde vigenda a:ando la acddn se hubiera interpuesto antes de aumplir dicha edad,
por lo que en tal, debe de continuar & Procedimiento de Restitudon.

SEXTA. Es corto el plazo de un afio contado a partir de 1a fecha del traslado
o retendon ilegal que dispone la Corwvendidn Interamericana para la instauradén del
procedimiento Restitutorio, por romper con la garantia de rapidez en la Restitudon

del Menor.

SEPTIMA. Es necesario que las Convendones Intemadonales mendonadas en
el presente ensayo, amplien y mejoren su articulado relativo al derecho de
visita y austodia, ya que los que se ocupan de estos asuntos son precarios en los
aspectos del presente estudio. Esto puede realizarse a traves de foros intemadonales

y por medio de protocolo adidonal.

OCTAVA. Puede afimnarse categbricamente que, ambas Convendones no
fundamentan el capitulo correspondiente a la oposidén que hace la Autoridad ala
Restitudon del Menor, se debe mejorar tal disposidon  por medio de los protocolos

sugeridos en la condusién anterior.
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NOVENA. Es evidente que tanto la Convendén Interamericana como la de la
Haya establecen la gratuidad en el Procedimiento Restitutorio, sin embargo, seria
benéfico que éstas designaran la areadon de un fondo econdmico o contemplaran ios
tramites necesarios para la aplicadén del benefido de pobreza a favor de la parte

actora que caredera de recursos econémicos.

DECIMA. Para € caso' de los protocolos mendonados conforme a Ia
condusién séptima se debe atender a la redacdon de un articulado congruente y
espedfico entre ambas convendones, para mejorar su aplicadén deben tomarse en
cauenta los dermentos sodales y en general de la idiosinaasia  que araderiza a cada
una de las sodedades estatales que conforman los dnoo continentes. Si tuviera la

oportunidad, en lo personal, partidparia en la redaocdon.
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