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1. Noticia preliminar

1. El marco histdrico de la codificacién americana

Antes de entrar al estudio de la Convencién que sirve de titulo al
presente trabajo, se hace necesario acercar algunos elementos bésicos que
permitan forjar una idea global de la evolucién histérica que la ha prece-
dido, a fin de poder precisar el marco juridico en el cual se desenvuelve,
su situacién critica y sus posibilidades. Estamos en presencia aqui de un
proceso codificador de raigambre regional-continental que se remonta, en
sus primeros instrumentos atn dotados de vigor, a las dltimas décadas de
siglo XIX. Es en esa época cuando, al influjo de las concepciones uni-
versalistas ¥ en pleno auge del ideal de la codificacion, comienza a tomar
forma en el continente americano un fenémeno que va a recorrer un cami-
no diferente del surcado por el més universal — aunque en sus comienzos
limitado a Europa — emprendimiento regulador del D. 1. Pr., protagoni-
zado por la Conferencia de La Haya. Se habia llegado al convencimiento
de la posibilidad y la bondad intrinseca de establecer una regulacién de
todas las materias que conforman el trifico privado externo, vélida para
todos los Estados de América, cuyas expresiones fundamentales fueron, o
son, los Tratados de Montevideo de 1889 y 1940 () y ¢l Cédigo Busta-
mante de 1928 (*). El mismo A. Sdnchez de Bustamante y Sirvén veia a
la codificacién panawmericana como un realizable primer paso hacia una
codificacién mundial a la que calificaba de “ideal a distancia” (*). La

(1) Una visibn panorimica de esta particular dimensin de la codificacién
iberoamericana del DIFPr. se recoge en G. RAMIREZ, Proyecio de Cddigo de
Derecho Internacional Privade v su comentario, Buenos Aires, 1688, M. ARGUAS,
“The Montevideo Treatles of 1889 and 1940 and their Influence on the Unification
of Private International Law in South America”, en el Hbro centenarlo de la
ILA, The Present State of Internglional Law and Other Essays, Deventer, 1973,
pp. 345-360, C.A. AL.CORTA, Los Tratados de Montevideo de 1889, Montevideo, 1831,
P. CONTUZZI, “I tratiati di Monievideo del 1889 e la codificnzione del diritto
Internazionale privato presso gli stat! dell'America Meridionale”, 11 Filangeri, 1889,
t. T, pp. 521 =5, R. ZUCCHERINO, Los Tratados de Monievideo, La Plata, 1873,
¥ E. RABEL, “The revision of the treaties of Montevideo on the law of conflicts™,
Michigan Lgw Review, 1940-41, pp. 517-525. También puede consultarse el Bull.
Soc. Léy. Comp., 1947-1948, donde se encuentran interesantes trabajos sobre los
Tratados de Montevideo y el Cédigo Bustamante de H. BATIFFOL, E. COUTURE
¥ Q. ALFONSIN, R. GONZALEZ MUROQZ, J. MATTOS, J. C. REBORA ¥ J. R.
XIRAU,

(2) Existieron otros intentos, como oz Tratados de Lima (1878), los Tratados
Centroamericanos (1897 y 1901) y los Acuerdos Bolivianos (1911), pero sus respecti-
vos ambitos materiales y espaciales son muy reducidos o directamente nulos, De la
coplosa bibliografia que ha merecideo espectalmente el Coédigo Bustamsnte, puede
verse -por todos- A. 8. de BUSTAMANTE y SIRVEN, E! Codigo de Derecho
Internacional Privado y lo Sexts Conferenciag Fanamericang, La Habane, 1920 3
J. BAMTLEBEN, Derecho Internacional Privado en América Lating. Teoric ¥
préctica del Cédigo Bustemante, vol. T (trad.), Buenos Alres, 1983,

(3) A SANCHEZ DE BUSTAMANTE Y SIRVEN, Derecho Internacional Privado,
1, La Habana, 1931, p. 47.
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historia, no obstante la elevada talla doctrinaria de estos textos, no se desar-
rollé como la sofiaron sus hacedores, extremo claramente demostrado al
observar Jos pobres, y en algunos casos peculiares, cuadros de Estados
parte, En efecto, los ocho Tratados firmados en Montevideo en 1889 sélo
recibieron la incorporacién total de Argentina, Bolivia, Paraguay, Perd y
Uruguay, mientras que Colombia hizo lo propio respecto a cuatro y Ecua-
dor a uno, presenténdose la nota curiosa de la adhesién de varios paises
europeos, Espafia entre ellos, al Tratado de Propiedad Literaria y Artis-
tica. Los de 1940 vinculan nada mias que a Argentina, Paraguay y Uru-
guay, salvo, respecto al primero de estos paises, los Tratados de Asilo y
Refugio Politico, de Propiedad Intelectual y de Derecho Penal Internacio-
nal. Por su parte, el Cédigo Bustamante tampoco muestra un cuadro dema-
siado favorable, con una vigencia total y efectiva limitada a Cuba, Guate-
mala, Honduras, Nicaragua, Panama y Perd, parcial respecto a Brasil, Haiti,
Reputblica Dominicana y Venezuela, y practicamente nula en Bolivia, Chile,
Costa Rica, Fcuador y El Salvador, merced al cardcter general de las re-
servas que se efectuaron con motivo de su ratificacién. No obstante, las
scluciones contenidas en estos instrumentos, especialmente en el Cédigo
Bustamante, han sido muchas veces tenidas en cuenta por los tribunales
de los pafses que no son parte, por razones de conveniencia y justicia (*).
Fueron muchos los factores y las circunstancias que jalonaron este pro-
ceso (%), pero es indudable que la codificacion “‘global” debfa abrir paso
a otro periodo, basado en una metodologia més realista y menos ambiciosa.

2. La situacién actual

Asi es como da inicio, alrededor de 1950, una nueva etapa que se
caracterizard por la paulatina toma de conciencia sobre la necesidad de
utilizar un mecanismo de regulacidn del D. 1. Pr. hasta eatonces reser
vado, en el dmbito americano, al Derecho internacional pdblico, consis-
tente en la adopcién de convenciones singulares sobre temas especificos
pteviamente identificados, similar al empleado por la Conferencia de La
Haya de D. I. Pr. Este proceso se situé en el marco juridico de la Orga-
nizacién de los Estados Americanos (OEA), especialmente en el seno del

(4) H. BATIFFOL, “La guatorzidme session de la Conférence de La Haye de
droit International privé”, Rev. crit. dr. inf. pr., 1988, pp, 244-245,

{(5) Entre las muchas obras que lo describen, pueden consuliarse: M. VIEIRA,
“Le droit international privé dans le développement de lintégration latinoaméri-
caine”, E. des C., t. 130 (1970-ID), pp. 393-413, J. SAMTLEBEN, op. cif.,, pp. 3-35
¥ 53-67, H. VALLADAOQO, “Le droit international privé des Etats américains”,
R. des C, t. 81, 1952-I1, pp. 91-120, W. GOLDSCHMIDT, “Derecho Internacionsal
Privado Latinoamericano”, La Ley (Argenting), t. 151, 1973, pp. 1087-1113, T. B. de
MAEEELT, Naormas Generales de D, I. Pr. en América, Caracas, 1984, pp. 35-44,
H., SOMERVILLE SENN, Unifomidad del D. I, Pr. convencional americano, S5an
tiago de Chile, 1965, pp. 9-190 y J. E. RITCH, “Codification of the Private Inter-
national Law of the American Countries”, Infer-American Law Review, 1965,
Pp. 395-418 (espafiol: 419-443).
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Consejo Interamericano de Jurisconsultos (CIJ) en un principio, y en el
Comité Jurfdico Interamericano (CJI) mds tarde (°). La idea que se man-
tuvo subyacente en todo esie desarrollo fue la de lograr una sintesis entre
las distintas codificaciones de D. I, Pr, vigentes en el continente, es decir,
ademds de los ya mencionados Tratados de Montevideo v Cdédigo Busta-
mante, las compilaciones de sentencias anotadas con una gran trascen-
dencia préictica en los Estados Unidos de Norteamérica: los Restatement
of the Law o} Conflict of laws, en sus dos versiones de 1934 y 1969 (7).

Ahora bien, no parece aventurado afirmar que el punto concreio y
decisive de partida del cambio de metodologia se produjo €l 23 de abril
de 1971, cuando la Asamblea General de la O.E.A. reunida en San José
de Costa Rica, hizo suya una recomendacion del CJ.I. y convoc6 — me-
diante Resolucién AG-Res. 48 (I-0-71) — a upa Conferencia Especiali-
zada Interamericana sobre D. I. Pr. que no se reuniria sigo hasta el 14
de enero de 1975 en la ciudad de Panamd (°). A esta reunién le sucede-
rian las de Montevideo (1979 y 1989) y La Paz (1984), aprob4dndose un
importante nimero de convenciones que, al menos en teorfa, s¢ informan
de los critetios brindados por los instrumentos vigentes antes mencionados.
La participacién activa de los Estados Unidos, e¢xpresada mediante pro-
puestas de temas para el debate y presetacién de anteproyectos de con-
venciones, ha alimeniado visiones optimistas respecto a la posibilidad de
alcanzar regulaciones de distintos sectores del D. 1. Pr. que sean véalidas
para todos los paises americancs, incluyendo los que tienen ordepamientos
de origen anglosajon. Dicha actitud no se ha correspondide con las dudas
norieamericanas a la hora de plantearse la ratificacién de alguna conven-
cién interamericana, a las cuales sigue mostrindose generalmente reacidn,
postura diferente a la que ha ido tomando respecto a los convenios cele-
brados en el marco de la Conferencie de La Haya de D. I, Pr. {%).

(6) Vid, J. SAMTLEBEN, op. cit, pp. 35-44 ¥y G. PARRA-ARANGUREN, “La
Revisién del Cédigo Bustamante”, Codificacion del D. I. Pr. en América, Caracas,
1982, pp. 199-2085,

) Q. PARRA-ARANGUREN, op. ¥ loc. cit, J. J. CAICEDQ CASTILLA, Estudio
comparative del Codigo Busiamante, los Tratados de Montevideo y el Restatement
of the Law of Conflict of Laws, Washington D. C., 1954, y X, H. NADELMANN,
“Need for revision of the Bustamante Code on Private International Law"”,
A. J. I. L., vol. 65, 1871, pp. T82-193. Resultan muy ilustrativos los Documentos
de la Organizacion de log Estadog Americanos sobre D, [, Pr, Washington, 1973
(Documento OEA/Ser. Q/11.8, CLJ-15),

(8) G. PARRA-ARANGUREN, “La Primera Conferenciz Especializada Interame-
ricans scbre D, L Pr.”, loc. cit,, pp. 297-318, T. B, de MAEKELT, Conferencis
Especializeds de D. I, Pr. (CIDIP I), Caracas, 1979, ¥y J. SAMTLEBEN, “Die
Interamerikenischen Spezialkonferenzen fiir Internationales Privatrecht”, Rabels
Z. 1980, pp. 257-320. Es de gran utilidad: G. CHALITA y M. B. NOODT TAQUELA,
Unificacién del D. I. Pr, CIDIP I, I y III, Buenos Aires, 1988.

® A M, VILLELA, “L'unification du droit international privé en Amérigue
Latine”, Rev. crit. dr. int. pr, 1984, pp. 253-255. Un comentario sobre la actifud
norteamericana frente a la CIDIF puede verse en J. SAMTLEBEN, “Die Intera-
merikanischen. ..”, loc. cit, pp. 300-310,
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De cualquier manera, en nuestra opinidn, la influencia fundamental
que recibe practicamente toda la labor realizada por la CIDIP es la de
1a Conferencia de La Haya, sin perjuicio de la existencia de otras fuen-
tes (*%). En efecto, si se comparan los intereses de politica legislativa, las
materias reguladas y, sobre todo, los resultados concretos de esas regu-
laciones, aparecerdn muchas més coincidencias que divergencias en la obra
de ambos organismos {!*). Esta influencia, que se presenta como una nota
constante a fo largo de todo el proceso de cedificacién “gradual y pro-
gresiva”, junto a la patticipecién de varios pafses smericancs (%) en la
Conferencia de La Haya, hace surgir una vez més el planteamiento que
gira en torno a la dialéctica universalisme-regionalismo en lo que refiere
a la codificacién del D. I. Pr., planteamiento al que habremos de volver
en las ditimas constderaciones del presente trabajo.

[I. FE! proceso de gestacion de la Convencidn Interamericana sobre Resti-
tucion Internacional de Menores

\. Antecedemes vy {rabujos paralelos

La Cuarta Conferencia Especializada Interamericana sobre D. L Pr
(CIDIP 1V) reunida en Montevideco dei 9 al 15 de julio de 1989, con-
cluyé una regulacién sobre la sustraccién internacional de menores titu-
lada Convencién Interamericans sobre Restitucién Internacional de Me-
nores (en adelante, la Convencién). De esta manera se avanza en ui Camino
que, en el §mbito iberoamericano, fuera iniciado con los convenios que
sobre el mismo objeto celebrara Uruguay con Argentina el 31 de julio de
1981 (*¥) y con Chile el 15 de octubre del mismo afio (con posterioridad,
el 7 de febrero de 1985, Uruguay firmé otro convenio del mismo tenor
con Perii). Precisamente, han sido la tensz dedicacién de destacados juris-
vistas uruguayos y la labor minuciosa del Instituto Interamericano del Niiio
(LLN., organismo especializado de la O.E.A. con sede en Montevideo),
los principales motores que permitieron arribar z la conclusién de l1a citada
convencién. Puede decirse que Uruguay ha desempenado en el 4dmbito ame-
ricano respecto a toda esta temdtica el leader role, similar al jugado por

a0 A M. VILLELA opina gue “les Eiats mméricains. .. se sont inspirés dens
presque tous les cas, de textes conventionnels oblemus dans des Instances euro-
péernes,., non seulement sous le point de vue des titres adoptés mals aussi
de 1a teneur des textes conventionnels”, (loc. cit., p. 259),

(11} 'Tal como hemos sefialado con ocasion de celebrarse las Jornadas sobre
D, I. Pr. convencional en el sistema espafiol: problemas de incorperacién y
aplicacién. (Ledn, 2¢ y 30 de mayo de 198§).

(12} Argentina, Canadé, Chile, Esiados ¥nidos, México, Surinam, Uruguay ¥
Venezuela, son los paises que revisien el dobre caracter de miembros de ia QOE.A,
y de la Conferencia de La Haya de D. 1. Pr.

{13) Un sucinto comentario del “Convenlo sobre Proteccién Internacional de
Menores” (asi se litular y € texto del mismo pueden verse en E. TELLECHEA
BERGMAN, D, {. Pr. y Derechp Procesal Iniernacional, Montevideo, 1982, pp.
183-218.
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Francia en el seno del Consejo de Europa y la Conferencia de La Haye
de D. L. Pr.

Con anterioridad a este proceso, la proteccidn internacional del menor
en el 4mbito iberoamericano se contenia en textos de alcance més general
como, ademés de los Tratados de Montevideo y el Cddigo Bustamante, la
Convencién Interamericana sobre Medidas Cautelares aprobada por la
CIDIP II (Montevideo, 1979). El conveniente tretamiento auténomo de
lo que podria definirse como el “estatuto del menor” aparece por primers
vez en la CIDIP III (La Paz, 1984) con la firma de la Convencidén Inte-
ramericana sobre Adopcién Internacional de Menores, continda en CIDIP
IV con la Convencin en e¢xamen y la relativa a Obligaciones Alimentarias
(ésta refiere principalmente a menores pero no exclusivamente), previén-
dose en el temario de la CIDIP V convocada por la Asamblea General de
la O.E.A. (**) — con fecha y sede a determinar — la consideracién de
“los aspectos civiles del tréfico de menores” y del “Derecho internacional
de la familia con especial referencia & la guarda, filiacién e instituciones
de proteccién de menores™.

Cabe mencionar que ep la Exposicién de motivos del Proyecto de
Convencién Interamericana sobre Restitucién Internacional de Menores
aprobado por el C.J.I. el 30 de enero de 1986 en Rio de Janeiro (%), des-
pués de evaluar las condiciones sociales que hacen necesaria una respuesta
juridica al problema, se legd a la conclusién de caracterizar como insu-
ficientes los mecanismos existentes hasta ese momento en la regidn, tanto
en las legislaciones nacionales cuanto en las internacionales. Asf se calificd
a la jurisdiccién de emergencia para conocer en asuntos relativos a la pro-
teccién de menores que estfin en el territorio de un pais, conferida en los
instrumentos antes citados, v la utilizacién de otras “vias” como la extre-
dicién, la ejecucién de sentencias extranjeras de guarda y e} exhorto (*%).

2. Las influencias externas

Si se observa cada uno de los pasos del proceso seguido para llegar
a firmar una convencién interamericana reguladora de los supuestos de
legal kidnapping, podré verse con facilidad la influencia recurrente y deci-
siva de la obra producida por el Consejo de Europa y, especialmente, por
la Conferencia de La Haya. En particular, es obvio sefialar la docencia
ejercida por el Convenio de La Haya sobre los aspectos civiles de Iz sus-
traccién internacional de menores de 25 de octubre de 1980 {en adelante,
el Convenio de La Haya). En efecto, los convenios bilaterais celebrados
por Uruguay, los proyectos de convenciones aprobados por el C.J.I. el 30
de enero de 1986 y por la Reunién del Grupo de Expertos sobre Secues-

(14) Resolucién AG/RES. 1024 (XIX-0/89), de 18 de noviembre.
{15) Documento OBA/Ser. X/XX].4, CIDIP-IV/doc. 4/88 add. 1, de 5 de junio.

(16) La expasicién de motivos recoge en este punto las opiniones vertidas por
el relator, Roberto MAC LEANUG ARTECHE,
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tro y Restitucién de Menores y Obligaciones de Alimentos organizada por
el LN.I. que tuvo lugar en San José de Costa Rica del 22 al 26 de mayo
de 1989 (**) v, sobre todo, el texto mismo de la Convencién finelmente
adoptada por la CIDIP 1V, beben de esa fuente y recogen sus criterios
generales (%),

Cabe sefalar que no constituye el objetivo central del presente tra-
bajo la realizacién de vn andlisis comparativo de estos textos, aunque ha-
bremos de sefialar los caracieres comunes y las escasas peculiaridades que
muestra la Convencicn Interamericana, siempre con €l dnimo de observar
la proyeccién de las opiniones vertidas en la noticia preliminar sobre este
€as0 concrelo.

3. El case nortegmericano

Parece importante no concluir este ¢pigrafe sin una mencidn de ia
regulacion del secuestro internacional de menores en los Estados Unidos,
habida cuenta de la ratificacién que ha hecho este pais del Convenio de
La Haya, y de ia importante aplicacidn prdctica de esta regulacion. La
misma se basa principalmenie en dos instrumentos — uno privado en sus
origenes y el otro publico — que tienen la finalidad comtn de faciliter
el reconocimiento y 1a ejecucion de sentencias “extranjeras” — internacio-
nales e interestatales el primero, s6lo interestatales el segundo — relativas
a custodia de menores. Se watas de la Unijorm Child Custody Jurisdiction
Act (UCCJA) dictada por la National Conference of Commisioners on Uni-
jorm State Law y la American Bar Association y adoptada luego por todos
los Estados norteamericanos, y de la Parental Kidnapping Prevention Act
(PKPA) contenida en la Social Security Act de 1980 (*%). Las estadisticas

{17 Documento OEA/Ser. K/XX1.4, CIDIP-IV/doc. 17/69, de 14 de junio.

(18) Refuerza ests obinién un andlisis del trabajo preparado por D, OFERTTI
BADAN para la Reunion de Expertos, Restitucion Internaciona! de Menores
(Aspectos Civiles}, Docuinento ORA/Ser. K/XXI.4, CIDIP-IV/doc. 20/89, do 29
de junio, ¥ la Exposicién de motivos del proyecto del C. J.I. cii, p. 8. En el
misimo sentido, 1as publicaciones del I, I. N.. Perspectivas de la IV Conferencia
Especializada de D. 1. Pr. Su temdiica de menores, por R. HERBERT, Montevideo,
1988, v D. I Pr. de jamilic ¥y minoridad (Prestaciém Internacional de Alimentos,
Restitucicn Internacionol de Menores. Bases para Futuras Convenciones Inlérg-
mericanas), por E, TELLECHEA BERCGMAN, Montevideo, 1984,

{19y Vid, L. A. BALONA, “The Uniform Child Custody Jurisdiction Aci and Its
Effect on the Internat Kidnapplog of Children”, Florida Int. Law Jour., vol II,
1888, nuum. 1, pp. 1-26 v J. HOFP, Legal Remedies in Parental Kidnupping Cases:
A Colleciion of Materigls, 1986, publicado por la American Bar Assoclation, ¥,
para un compieto estudio de la regulecién norteamericana a la luz del Convenlo
de La Haya, N. PARISI, “La sottrazione internazionsle di minori de perte di un
genttore: 11 Diritto Statunitense e la Convenzione dell’Ajs del 1980", Pubblicazioni
della Universitd di Pavie. Studi nelle Scienze Giuridiche e Socwalf, vol. 53,
1988, pp. T9-85 vy C. 8. HELZICK, “Returning U. 8. Chiidren Abducted to Poreing
Countries: The Need to Impilement the Hsgue Convention an the Clvil Aspects
of Iﬁgen;auunal Child Abduction”, Boston Int. Law Jour., vol. % 1587, nim. 1,
Pp. =162,
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norteamericanas demuestran el recurso cada vez mayor de los particulares a
estas vias a fin de obtener la restitucién de menores (*°). Esta regulacion y
la de los convenios “uruguayos” son los dnicos antecedentes especificos
de reglamentacién de los supuestos de legal kidnapping en el continente
americano, debiendo anotarse su diferente naturaleza, como tendremos
ocasién de ver més adelante.

III. Ambito material
1. Consideraciones generales. Objeto de la Convencién

En la definicién del 4mbito material de la Convencién Interamericana
se presentS la misma tensién que existié en los trabajos preparatorios para
el Convenio de La Haya (*') entre el deseo de solucionar las situaciones
de hecho v el de respetar las relaciones juridicas que se pueden encon-
trar en Ia base de esas situaciones. La solucién adoptada por la CIDIP IV
es similar a la de La Haya, en el sentido de establecer también un “equi-
librio bestante fragil” donde predomina el primer término del binomio en
cuestién 3%), lo que se pone de manifiesto desde el titulo mismo de Ia
convencién. Con el mismo criterio, el primer articulo sefiala como objeto
de 1a convencién el de “ssegurar la pronta restitucién de menores...”,
a lo que se adiciona un lacénico “Es ‘también’ objeto de esta Convencibn
hacer respetar el ejercicio del derecho de visita y el de custodia o guarda
por parte de sus titulares” (**). Pero se excluye, en principio, toda dis-
cusién sobre la regularidad en el ejercicio de estos derechos, centrando
1a cuestién en el restablecimientc de una situacién anterior, en lo que
constituye, segin la certera caracterizacién que realizara H. Batiffol refi-
riéndose al Convenio de La Haya, “un nouvel appel 2 'adage séculaire
spolatius ante omnia restituatur” (**), Sin embargo, la eleccién de esta
postura en el dmbito americano no fue pacifica, pudiéndose encontrar a
lo largo del proceso de elaboracién posiciones extremas, como la consa-
grada en el proyecto del C.J.I. y mantenida hasta iltimo momenio por
algunas delegaciones que eliminaba toda referencia a la proteccién de los
derechos de guarda y de visita. La inclusién de esa referencia fue hecha
persiguiendo la doble finalidad de facilitar las posibilidades de ratifica-

(20) Vid. A. SHAPIRA, “Private International Law Aspecis of Child Custody
and Child Kidnapping Cases”, R. des ., t, 214 (1989-1I), pp. 127-250, en especial
177-188. .

(21) Vid. E. PEREZ VERA, “Rapport Explicatif”, Conférence de lo Haye, Actes
et Documents de 1o Qualorzidme Sessién, . TIL, pp. 426-413, especinlmente p. 428.

(22) Una profunda critica a esta solucién puede verse en 8. ALVAREZ
GONZALEZ, “Becuestro Internacions! de Menores (“legal kldnapping”) y coope-
racién internacional: la posicién espafiola ante el problema”, P. J., nim. 4, 1988,
pp. 9-32, en especial pp. 22-23.

(23) Cf. art. 1° Convenio de La Haya.

(24) Op. cit., pp. 232-233. H, BATIFFOL concluye ests idea aflrmendo: “I1 s'agif,
dirait-on en matidtre patrimoniale, du possessoire seulement”.
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cidn y ejercer un cfecto preventivo frente al traslado y retencion ilegal Je
menores (*%). De cualguier modo, la proteccién concreta del derecha Je
visita consagrado en el art. 21 (*®) aparece a todas luces como delibera-
damente superficial y secundario, circunstancia que, si bien puede ser cri-
ticable, se corresponde perfectamente con el objetive principal de la Con-
vencion. Una solucién diferente sdlo hubiera sido posible si la decisién
de politica legislativa también Jo hubiera sido (*). En suma, puede afir-
marse que la CIDIP IV se ha inclinado por un instrumento que gire en
tomo 2 la idea del retorno inmediato, sin que ello prejuzgue la cuestibn
de fondo subyacente, segin Jo establecido expresamente por su art. 15
recogiendo el criterio (mas amplio) del art. 19 del Convenio de La Haya.

Hemos hecho va una referencia al titulo de la Convencién Interame-
ricana, el cudl se limita a la expresidn “restituciéon imernacional de me-
nores”, tal como figuraba en los proyectos elaborados por el C.J.I. y por
1a reunién de expertos. Al respecto, la Comision de la CIDIP IV encar-
gada de este tema estimé por amplia mayoria que el término secuestro
presenta connotaciones de cardcter criminal y que al climinarlo se hace
innecesaria cualquier referencia a que se tratan los aspectos civiles (*%),
afirmacién que resulta, al menos, opinable. La misma debe analizarse en
su contexto, donde convive con Ja norma del art. 26, que dice: “La Con-
vencién no serd obstdculo para que las autoridades competentes ordenen
[a restitucién inmediata del menor cuando el traslado o retencidn del mis-
mo constituya delito”. De esta suerte, s¢ incorpora un criterio de Derecho
penal (*%), original de esta Convencidn, que viene a acotar la esfera de
competencia de las autoridades del Estado requerido. Esta incorporacién
provocd una reserva expresa de la delegacion de Panamd, que considerd
contradicho “el espiritu de la Convencién” de limitarse a regular los as-
pectos civiles de la restitucién y vulnerados el principio tradicional segin
el cual la calificacion de la infraccién debe sujetarse a la lex loci delicti
comissi v la garantia del debido proceso. Adn obviando emitir un juicio
sobre ¢l contenido de esta reserva, puede decirse que una mencion como
la del art. 26 hubiera necesitado de un mayor abundamiento a fin de evi-
tar las dudas que una formulacién tan llana puede hacer surgir frente a

(25) Al menos, es0 €5 lo que expresa el Informe del relator de la Comisién
I sobre el tema Secuestro y Restitucicn de Menores, Documento OEA/Ser, K/XXI.4,
CIDIP-IV doc. n? 39/89, de 14 de julio, p. 3, Ambos objetivos son loables, pero
ne parecen guardsr uns relacidn muy estrecha con el contenide de las normas
en cuestlén.

(26> Cf. art, 21 Convenio de La Haya,
(27> E. PEREZ VERA, op. cit., p. 465,
28> Injorme dei relotor,.., cit, p. 3.
(29) SBobre las implicancias penales del secuesiro internacional de menores, es
aconsejable ver el trabajo de D. VIGONI, “Profili pepalistlel in tema di rapimento
internazionale di minorl de parte di un genitore”, Pubblicazioni della Universitd

di Pavia ..., cit, pp. 97-140, donde se encontrard una limitada pero interesante
aplicacidn del método comparativo al estudle de este problema.
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un caso concreto — por ejemplo, si debe haber o no una sentencia firme
en el fuero penal — o directamente, ser dejada de lado para un tratamiento
més riguroso y efectivo mediente una convencién ad hoc (3%). Aparente-
mente, la solucién de la CIDIP en este punto se inscribe dentro de Ia
tendencia general de lograr la pronta restitucién del menor cualesquiera
que sean las circunstancias del caso, evitando demoras producidas por un
eventual planteamiento de prejudicialidad en el dmbito penal respecto dsl
civil, En la Exposicién de motivos del proyecto del C.J.1. {antecedente
del art. 26) no se brinda una justificacién de la inclusién de una norma
de esta naturaleza, considerando que “se explica por si misma y no re-
guiere mayor comentario” (¥'), alin cuando en el mismo texto se reconoce
que “no puede haber delito de secuestro por parte de uno de los proge-
nitores del menor” (*). Por su parte, el Convenio de La Haya desestima
cualquier alusién al Derecho penal (3%), opinién que compartimos,

2. Presupuestos de la restitucion

Para que proceda la restitucién o, dicho en otros términos, para que
se ponge en funcionamiento la Convencion, es menester que se produzca
el traslado (& un Estado parte) o la retencién (en un Estado parte) “ilegal”
de un menor con residencia habitval en un Estado parte (art. 1). La
calidad de ilegal es calificada en el art. 4, que reproduce en versién libre
el 3, a) del Convenio de La Haya, al considerar como tal el traslado o
retencién “cuando se produzca en violacién de los derechos que ejercian,
individual o conjuntamente los padres, tutores o guardadores, o cualquier
institycién, inmediatamente antes de ocurrit el hecho, de conformidad con
1a ley de la residencia habitual del menor”.

En cuanto a la “residencia habitual”, se obvia, con buen criterio,
una innecesaria (3*) calificacién como la que aparece en los respectivos
arts. 2 de las convenciones bilaterales que celebré Uruguay con Argenting,
Chile y Pert, y que consiste en definirla como el lugar donde el menor
“tiene su centro de vida". La utilizacién de esta conexién, con amplio
consenso & nive! internacional, resulia congruente con otro emprendimiento
de envergadura en el dmbito de la CIDIP: la Convencién Interamericana
sobre Adopcién Internacional de Menotes (CIDIP {11).

(20} Cf. D. OPERTTI BADAN, op. ¢it, pp. 7-8.
(31} Doe. cft, p. 11,

(32) 1Ibid., p. 7. Esta afirmacion, basada en la jurisprudencia, merece matiza-
ciones.

(33) Como explica A. DYER, “the interest of the child might not be =erved
well by depending on the threat of criminal prosecution to deter parents from
engaging In kidnapping; the threat is often hard fo back up because of the
reluctance of courts and administrative authoritles to use penal sanctjons in the
tamily context” (Cf. “International Child Abduction by Parents”, R. des C.,
t, 168 (1980-IIT), p. 255).

(34) Asi la define la exposicién de motivos del proyecto del C. J, I, Doc. eit, p. 9.
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Los derechos a que se refiere el art. 4 son los de “custodia o guarda’
y de “visita”, los que son calificados en el art. 3, reproduciendo la defini-
cién acordada a esos términos en el art. 5 del Convenio de La Haya. De
este modo se busca prevenir un eventual conflicto de calificaciones, basado
en la diferente inteligencia que tienen tales derechos en los distintos orde-
namientos nacionales.

3. Limites materiales a la aplicacidn: las reservas

En el art. 31 de la Convencidn de Montevideo se consagran dos
limites a la facultad genérica otorgada a los Estados de formular reservas
al momento de firmar, ratificar, o adherir a la misma, consagracién a la
que se Ileg6 luego de no pocas discusiones. Uno de los limites es rigido,
por cuanto exige que la reserva verse sobre una o més disposiciones
especificas. El otro, que juega complementariamente al primero, es flexible
o determinable, ya que consiste en la oblifacién de que las reservas no sean
incompatibles con el objeto y fines de la Convencién. Es licito pensar
que estos limites, en el dmbito americano, son una manifestacién de lo
que podriamos Ilamar “sindrome de Bustamante”, es decir, que se confi-
guran como una prohibicién de reservas de cariter general, del tipo de
las que hicieron pricticamente inoperativo el Cédigo Bustamante para
varios paises (*%), pero admitiendo — en aras de mayores posibilidades en
cuanto a su ratificacién — la formulacién de las mismas. Otra es Ia
solucién del Convenio de La Haya, mucho menos permisivo con las reser-
vas, limitdindolas en forma taxativa a dos cuestiones que evidenfemente
no son de naturaleza sustancial: ¢l idioma utilizado en las demandas de
restifucién v Ia obrigacién de asumir determinados gastos por parte de los
Estados contratantes {art. 42 en relacién con los arts. 24, 2° y 26, 3.9.

1V. Naturaleza de la Convencion

Si se observa el tratamiento que ha tenido en ¢l dmbito internacional
el legal kidnapping en sus diferentes aspectos, puede advertirse la exis-
tencia de una légica relacién lineal entre el centro de gravedad elegido en
cada caso y la naturaleza del instrumento que lo regula. En este sentido,
podemos encontrar convenios que disciplinan el Derecho aplicable y/o la
competencia de las autoridades (judiciales y/o administrativas), o bien el
reconocimiento y la ejecucién de decisiones extranjeras, tanto en el marco
de la proteccién de menores lato senmsu cuanto en ¢l 4mbito més estricto
de la custodia de menores (**). Sin embargo, la Convencién de Montevideo
no entra en ninguna de estas categorfas, no siendo suficientes para carac-
terizarla las referenciais que hage al Derecho aplicable en el art. 4 — a
fines de calificar como ilegal un traslado o una retencién y a la compe-

(35) Vid. supra, punto I.1, Vid,, por todos, J. M. RUDA, “Reservations to treatles”,
R. des C, t. 146 (1975-II), pp. 95-213.

(36) Las mismas opciones se le presentarom s la Decimocuarta Seslén de la
Conferencla de La Haya, segtn explica A. DYER, op. cit, pp. 251-253.
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tencia de las autoridades en el art. 6, y habiéndose descartado expresamente
— desde el proyecto del C.J.I. (*) — el mecanismo sefialado en tercer
término. :

Como ya hemos sefialado, la decisién de politica legislativa escogid
como via de respuesta al problema planteado por la sustraccién inter-
nacional de menores la regulacién de la pronta restitucién de los mismos,
la cual se constituye en objetivo primordial de la Convencién (art. 1),
dejando de lado las cuestiones de fondo relacionadas con ella. Esta pre-
senta, asi, una naturaleza sui generis, configurandose como un instrumento
auténomo que se mueve entre los pardmetros de la proteccion del interés
del menor y la cooperacién entre autoridades (**). Podria decirse que este
tipo de reglamentacién no encaja exactamente en el dmbito tradicional del
DI Pr. y que, atendiendo a la celeridad con la cual quiere dotar al
instrumento, es razonable que esto suceda (°%).

Como es obvio, estas afirmaciones son también vélidas para el Con-
venio de La Haya, aunque es preciso mencionar que cuando se hsbla
del cardcter auténomo del mismo, a menudo se esta haciendo referencia
a la delimitacién de su dmbito material tespecto a otros convenios — en
especial, el Convenio de La Haya sobre competencia de las autoridades y
ley aplicable en materia de proteccién de menores, de 5 de octubre de
1961, y el Convenio europeo relativo al reconocimiento y ejecucidn de
decisiones en materia de custodia de menores, as{ como al restablecimiento
de dicha custodia, hecho en Luxemburgo el 20 de mayo de 1980 —,
estableciendo la compatibilidad entre todos ellos pero la prevalencia de
aquél en atencién a las soluciones répidas que ofrece segin su art. 34 (*).

(37) Vid. punto II.1 ¥ nota 15.

(38) WVid. la opinién de J. C. FERNANDEZ ROZAS relativa al cardeter del
Convenio de La Haya, et J. D, GONZALEZ CAMPOS y otros, 2. I. Pr., Parte
especial, vol. II, 3% ed. revisada, Oviedo, 1990, pp. 95 s5. Vid., asimismo, 8, ALVAREZ
GONZALEZ, Ipc. cit, pp. 21-23.

(3¢} Como bien indiea P. BENVENUTI, “se i tribunalfi dello Stato in cul &
condotto i1 bambino &l pongono 11 problems dells legge applicabile, la procedura
sl allungherd pel tempo in maniera considerevole e 11 rapitore potrh avere con
maggiore facilitd partita vinta, dal momento che, quanto pid la procedura si
prolunga, tento pid la nuova situazione sl stabilizzerd, cosi da divenire sempre
meno rispondenie all’ “interesse del bambino™ 11 riportarla allo stato originario”
(CL. “Y lavori della Conferenza dell’Aja di Diritto internazionale privato in materia
di “rapimento internarionale del bambini da parte dei propri genitori®, Riv. Dir.
Int. pr. proc., vol. XV, 1979, p. 599).

(40) E, PEREZ VERA, op. cit, p. 436, ¥y D. RINOLDI, “L'interesse del minore
nelle convenzioni internazionall concernenti la sua sottrazione da parte di un
genitore”, Pubblicazioni delln Universitda di Pavia... cit., pp. 141-317, especiaimente,
pPp. 152-164, A su vez, N. WATTE, en “Les nouvelles Conventions de la Haye
et de Luxembourg eén matiére d’enlévement international et de garde des snfants™,
Reyp. irtm. dr. fam., 1883 pp. 5-30, realiza un interesante estudio sobre el juego
"eomplementario” de ambos. Vid, en el mismo sentido, Ph. REYMOND, “Con-
vention de La Haye et Convention de Strashourg: Aspects comparatifs des conven-
tions conecernant 'enlévement d’un enfant par 'un de ses parents”, Rep. dr. suisse,
t. 100, 1981, pp. 329-345.
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Sin embargo, debe mencionarse que se han alzado algunas voces advirtiendo
sobre la “posible produceidn de cierto caos” en esta materia, generado
por la “proliferacion de instrumentos sobre el mismo objeto” (*'). Un en-
tendimiento de este tipo es sélo parcialmente aplicable si nos referimos a la
Cenvencién de Montevideo (19,

V. Ambito personal
1. Regla de base

En el art. 1 de la Convencién Internamericana queda claramente esta-
blecido que su Ambito personal se restringe a aquellos menores que tengan
su residencia habitual en un Estado parte y sean trasladados e retenidos
ilegalmente a (o en} otro Estado parte. El art. 2, por su parte, introduce una
calificacién autérquica: es la que cefine el sujeto de 1a misma como “toda
persona que no haya cumplido dieciseis afios”, Augunes delegaciones man-
tuvieron una firme postura acorde con el proyecto del C. . 1. ¥ con los
acuerdos bilaterales antes citados, seghin la cual da regulaci6n de la calidad
de menor debia quedar librada a la ley del Estado de residencia habitual
del mismo mediante una norma indirecta. El rechazo de este criterio, gue
tenfa por finalidad extender fa proteccidn hasts el limite impuesto por cada
ley nacional, motivé otra rescrva expresa de Panamé, pals que consider$
a 1a inteligencia del art. 2 como contraria a los principios fundamentales
de su orden piblico internacional, Debe notarse que el art. 2 de la Con-
vencibn Interamericana sobre Obligaciones Alimeniarias, aprobada tam-
bién en Montevideo el 15 de julioc de 1989, consagra como regla general
que ‘‘se considerard menor a quien no haya cumplido la edad de dieciocho
afios”, La solucién adoptada por la Convencién, concordante con el provec-
to de la Reunién de Expertos, responde a la intencién de salvaguardar las
directrices de previsibilidad y celeridad que presiden el proyecto”(*®), razén
por la cual se utiliza una norma directa. Sin embargo, no parece aventu-
rado pensar que en realidad ha pesado decisivamente sobre la eleccién de
esta solucién el deseo de armonizaria con el criterio empleado en el Con-
venio de La Hays, aunque con otra formulacién.

Los otros sujetos de la Convencidn recibern un tratamiento diferemc.
Los titulares de un derecho de custodia o guarda o de visita que pueden
verse damnificados por un traslado o retencidn ilegal, son determinados
expresamente en el art. 4: “padres, tutores o guardadores, o cualquier ins-
titucién”, y a ecllos s¢ les otorga la legitimacién activa para instaurar el
proceso de restitucién (ari. 5}. En cambio, nada se establece respecto a las
personas que puden ser consideradas ‘““secuestradoras”, aunque una inter-

41) J. A, TOMAS ORTIZ DE LA TORRE, “Conferencia de La Haya de D. 1. Pr.
Las convencicnes XXVIIT vy XXIX”, R. G. L. J, {. 82, 1981, pp. 233-234,

42) O£f A M. VILLELA, loe. cit, pp. 268-258,
(43) Informe del relator... cit., p. 4
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pretacién sistemética permite deducir la intencién de la Convencién de no
timitar esta calidad s6lo a los padres del menor (*).

2. La proteccion del interés del menor

El niicleo de la Convencién es el interés del menor (**), aunque no se
consagra una norma expresa al respecto, la que por otra parte es de dificil
concrecién. Debe tenerse en cuenta ademés que, como explica E. Pérez
Vera (1%, la existencia de una referencia de ese tipo traerfa aparejado el
riesgo de la introduccién de definiciones subjetivas provenientes de los
particularismos obrantes en cada comunidad nacional. De todos madas,
ese y no otro es ¢l interés que subyace en las soluciones adoptadas en el
texto de la CIDIP, encontrindose, en este sentido, en la misma linea que
los otros instrumentos de cardcter tuitivo anies mencionados. Se presenta
aqui, como dijera A. Shapira, un “dilema” entre la consideracién del bie-
nestar del menor en relacién con un derecho de guarda material y su armo-
nizacién con la preocupacién del D. 1. Pr. de contener los secuestros inter-
nacionales de menores (**). No en vano se ha mencionado (**) que la invo-
cacién al interés superior del menor he servido frecuentemente a los jueces
para otorgar la guarda en litigio a la persona que lo habia trasladado o
retenido ilegalmente. En nuestra opinién, esta actitud jurisprudencis! puede
tener cahida en el marca de la Counvencién, mediante el juego del art. 11,
b) — que excepciona a la autoridad interviniente de la obligacién de orde-
nar la restitucién del menor cuando existiere un riesgo grave de que la
restitucién pudiere exponerle a un peligro fisico o psiquico — en relacién

(44) E. PEREZ VERA, op. cit, p. 4l.

(45) En tornp a la sifuacién de minoridad en el D. I. Pr. deben retenerse, con
caracter general, las consideraciones realizadas por J. D, GONZALEZ CAMPOS
en la obra dirigids por M, AGUILAR NAVARRO, Derecho civil internacional,
4% gd., 1975, pp. 122-137. Asimismo, M. SIMON-DEPTTRE, ¢ “Mineur (protectlon
du) ", Encyclopédie Dalloz dr. int., vol. II, Paris, 1069, pp. 336 55, y J. C. FERNANDEZ
ROZAS en J. D. GONZALEZ CAMPOS, Derecho Internacional Priveda. Parte
especigl, vol. 1T, 3* ed. Oviedo, 1990, pp. 72-74. Un estudioc més concreto se
encuentra en A. E. von OVERBECK, “L, intérdt de lenfant et Usuoluflon du
droit international privé de la tfillation”, Liber amlicorum Adolf F. Schnitzer,
Ginebrs, 1879, pp. 361-380.

48} Op. cit, p. 431, donde afirma gue “nDous ne pouvons cependant pas ignorer
le falt que le recours, par des autorités internes, & une telle notion lmplique le
risque de waduire des manifestetions du particularisme culturel, soclal etc, d'une
communauté nationale donnée et done, au fond, de porter des jugements de valeur
subjectifs sur V'autre communauté nattonale d'oi I'enfant vient d'étre arraché”.
(47) Loc. cit., pp. 207-210. Un original punto de vista se encuentra en B. L. BLYNN,
“Ture: International Child Abduction v. Best Interest of the Child: Comity Should
Control”, The Univ. of Miami Inter-American Low. Rep., vol, 18, 1986-1987, niim. 2,
pp. 353-384.

t4g) B PEREZ VERA, op. ¢if, h. 431; de Iz misms autora resulten de interés
1gs consideraclones reslizades en su monografia, Interesey del tréfice juridico
externo ¥ Derecho Internacional Privado, Granads, 1973, pp. 74~15. Asimimmo
vid. J. A. CARRILLO SALCEDO, Dereche Internacionsl Privado, Madrid, 1983,
pp. 102 38,
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con el art. 25 — que consagra la excepcién de orden péblico (*%), pues es
de suponer que la idea imprecisa de “orden pablico” se concretara en esta
materia a través de la nocién, también imprecisa, de “interés del me-
not” (). Como bien ensefia S. Alvarez Gonzélez, esta actitud, que se pre-
senta como una tendencia permanente en las autoridades requeridas, redunda
en un aumento de supuestos de “secuestro” (*!). El dilema aludido puede
desaparecer como tal si la nocién de interés del menor es traducida especial-
mente como el derecho del menor a tener una situacién estable, aunque
resulta claro que su contenido no debe quedar limitado por este pardmetro,
toda vez que es el menor quien suporta en mayor grado las desaveniencias
producidas en el seno de su familia, que lo constituyen muchas veces en
objeto transaccionable de las disputas poniendo en real peligro su equilibrio
emocional y su derecho a desarrolarse dignamente como persona (*%). En
idéntico sentido, D. Rinoldi, luego de sefialar que los instrumentos que se
ocupan de {a proteccidn del menor giran necesariamente alrededor del in-
terés del imsmo y que, por lo tanto, este criterio debe considerarse en forma
prioritaria respecto a cualquier otro, afirma que el interés de} menor se con-
figura como una suerte de “linea inferpretativa” a la luz de la cual deben
examinarse las excepciones a 1a restitucidn del menor (5%).

VY. Ambito territorial

1. Vigencia espacial

La delimitacién del ambito territorial de la Convencidn de Montevideo,
contenido bajo el epigrafe “Disposiciones finales” junto a las cldusulas
llamadas diplomdticas, no merecié comentario alguno {en realidad no es
ni mencionado) en el “Informe del relator”, tal vez porque se haya
considetado que tratdindose de disposiciones que se reproducen en todas
las convenciones habiese configurado un esfuerze superfluo ocuparse de
las mismas. La lectura del antecedente inmediato de la Convencidn, el

(43) Cf. con arts. 13, b ¥y 20 del Convenio de La Haya, respectivamente,

(50 Un ejemplo en tal sentido, aunque en el ambito mucho mds amplic de
las econvenios bilatersles sobre eiecucidn de sentencias extranjeras, puede verse
en 8. OSCHINSKY, “Le legal kidrnapping et ses solutions en droit conventionnel”,
Mélanges Vander Elst, t. TI, Pruselus, 1988, pp. 647-654, donde 1a sutora se lamente
de las numerosas posibilidades de inaplicabilidad del Convenio de La Haya gue
se derivan de su mismo articulado.

(51) Op. cit., pp. 14-17.

(62 Vid. A. DYER, “Questionnsire e¢ Rapport sur leniévement international
d'un enfant par un de ses parents”, Conférence de La Haye, Actes..., cit, p. 21

(563) Op. cit, pp. 173-178. Seguin este sutor, el parametro dell'interesse del minore
estda constitufdo por el transcorrere del tempo, agregando que “a ridoso dela
soitrazione tale interesse & ritenuto asslcurato dalia restituzione del minore,
coincidendo con linteresse della persona presso cui egli ritorne: via che ci si
allontana dalla sotfrazione si pasa a ritenere che il miglior interesse del minore
posss coincldere con la nuova situazione”.
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proyecto de 1a Reuni6n de Expertos, permite deducir tal opini6én, puesto
que en el epigrafe mencionado establece: “Siguen disposiciones sobre
cléusula federal, concordante o restricciones wis a vis otras convenciones
{bilaterales o multilaterales) firmados en esta materia por los Estados
Contratantes, vigencia, firma, ratificacién, reservas, depdsito del instru-
mento en Ja Secretaria General de la OEA etc.” (*%). No obstante ello,
parece oportuno realizar algunos comentarios relativos a este apartado,
teniendo en cuenta que la identificacién con las normas de otras conven-
ciones no es tan estrecha como podria inferirse de lo sefialado mds arriba;
lo que obedece una vez més, debemos continuar insistiendo, a la influencia
del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980.

El art, 32 de la Convencion (°*) contiene la clausula federal que fa-
culta a los Estados donde existan dos 0 més unidades territoriales en las
cuales rijan diferentes regulaciones vigentes sobre la materia objeto de
aquélla, a efectuar una declaracién, modificable por otra ulterior, en el
momento de la firma, ratificacién o adhesidn, respecto a la o las unidades
territoriales donde se aplicard la Convencién. Las declaraciones modifica-
torias podrdn, como es obvio, extender o restringir el &mbito espacial
de vigencia de la Convencifn, produciéndose en este iltimo caso un su-
puesto de denuncia parcial no previsto expresamente en el art. 37, con-
trariamente a lo que si establece en el pérrafo segundo del art. 44 el
Convenio de La Haya (*®). Por su patte, el art. 33 contiene sendas normas
materiales de Derecho interregional, relativas a la intelipencia que debe
darse en un Estado plurilegislativo a las referencias que se hagan a la
residencia habitual en ese Estado y a la ley del Estado de la residencia
habitual, las que deben entenderse como la residencia habitual en una
unidad territorial de ese Estado y la ley de la unidad territorial en la que
el menor tiene su residencia habitual, respectivamente (%7).

2. La Convencidn interamericana frente al Convenio de La Haya

La preccupacién de los delegados presentes en la CIDIP IV por la
relacién que existe entre los instrumentos mencionados en este epigrafe,
preocupacién puesta de manifiesto en repetidas ocasiones en el proceso
de elaboracién de la Convencidén Interamericana y que constituye el objeto
de la tesis fundamental de wnuesiro trabajo, encuentra su consagracién ex-
presa en el art. 34. Dice el primer pdrrafo de este articulo: “Entre los
Estados miembros de [a OEA que fueran parte de esta Convencidn y del
Convenio de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles

{54) Doc. cit, p. 13.
(55) Cf. axt. 40 Convenio de La Haya.

(56) E, PEREZ VERA, 0p. tit,, p. 472. Sobre €l problema en particular es obligado
referirse a la Tesls de doctorado de L. SANTOS ARNAY, Les cliusules plurilegis-
latives dels convenis de lg Conférencia de Dret internacional privat de La Haia,
Barcelona, 1987.

(57) Cf. art. 31 Convenio de La Haya,
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del secuestro (*¥) internacional de menores regird la presente Convencidn”.
Es decir, la regla general es )a prioridad de la Convencién de Montevideo,
eleccién que parece ldgica, sobre todo porque se limita a “los Estados
Miembros de la OEA”, quedando fuera del supuesto los Estados que even-
tualmente adhieran a aquélfa, los que por definicion (art. 30) no son miem-
bros de la Organizacién. A ellos parece estar dirigida, al menos en prin-
cipio, la disposicién del segundo péarrafo del mismo articulo, que sefiala:
“Sin embargo, los Estados Parte podrin convenir entre ellos de forma bila-
teral el reconocimiento y la aplicacién prioritaria del precitado Convenio de
La Haya del 25 de octubre de 1980”. Debe tenerse en cuenta que las
posibilidades que brinda 1a Convencién para la adhesion a la misma (no
hablamos de posibilidades reales, sino de las objetivas que se desprenden
del art. 30) son amplias, contrariamente a las que presenta el Convenio de
La Haya en su art. 38, al disponer que los efectos de la adhesién se limi-
tan a “las relaciones entre el Estado adherido y los Estados Coniratantes
que hayan declarado su aceptacién de la adhesién™, otorgando de este modo
una naturaleza semicerrada al citado Convenio (*%).

Es aqui donde surge otra expresién del planteamiento central del
presente irabajo — el cual serd tratado con mdés detenimiento en otro
punto — y que refiere a las posibilidades reales de adhesion por parte de
terceros pafses a la Convencidn Interamericana (°%), habida cuenta de la
existencia de un instrumento de caricter indudablemente més universal como
¢l Convenio de La Haya. Mas, partiendo de la base que el interés de los
paises americanos es el de crear un mecanismo de cardcter regional, 1o que
en otros casos se ha interpretado como un medio para afianzar la integra-
cién (*1), mds que el de lograr que éste trascienda mas alld de su propio
ambito — a pesar de la amplitud que hemos sefialado —, el planteamiento
debe girar en torno a los siguientes interrogantes:

—- por los principios que la informan y la realidad social a la que
intenta dar respuesta: J configura realmente la Convencién Interamericana
un instrumento “regional”?

(58) No resulta ocioso apuntar que mientras en el ambito interamericano se
habia de *“seculestro”, Ia wversidn espafiola consigna la palabra “sustraccidn”
(enldvement ¥ abduction, en las versiones oficiales de la Conferencia de La Haya),
en una manifestacion més del problema que presenta la traduceién de los Con-
venios ¥ que en forme preeclsa y culdada bha tratado la Profesora Alegria BORRAS
en las Jornadas de D, I. Pr. espafiol celebradas en 1988 en Ledn.

(59) E. PEREZ VERA, op. cit, p. 412, sostiene que: “la nature semi-fermée de
la Convention provient du mécanisme de la déclaration Qacceptation par les
Etats parties et non pas de l'existence d'une restriction quelconque relative aux
Etats pouvant y adhérer”.

{(60) Vid. P. NEUHAUS, “Las convenciones interamericanas sobre D. 1. Pr. vistas
por un europeo”, Anugrio Juridico Interamericano, 1981, pp. 165-182.
(61) T. B. de MAEKELT, Conferencia..., cit., p. 10 y Normas Generales...,

cit, p. 24, Of. A. M. VILLELA, loc. cit, p. 261, donde la profescra brasilefia
refuta con fundamentos s6lidos las posturas optimistas.
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~— si no es asf; gtiene justificacién el costoso esfuerzo desplegado?

— ¢la justificacién se base en el cardcter semi-cetrado del Convenio
de La Haya al que aludiamos?

— ¢puede ser que el dmbito sociolégico americano, con todos los
particularismos que existen en su seno, sea asimilable al europeo o, mejor
dicho, sea susceptibe de una suerte de “homologacién” universai?

A todos estos interroganies intentaremos acercar alguna respuesta en
la parte final de este trabajo. Previamente, es menester continuar con el
andlisis de la Convencidn, poniendo de relieve la similitud de las soluciones
consagradas, a fin de obtener una visién de conjunto que garantice con-
clusiones més rigurosas.

3. La Convencidn interamericana frente a otros Convenios bilaterales
o multilaterales

La Convencién de Montevideo adoptd en el art. 35 (**) una postura
de no restriccién respecto a la vigencia de otros instrumentos actuales o
futuros, bilaterales o multilaterales, entre los Estados paries, desechando
una solucién propuesta en el proyecto de convencién presentado a la sesién
plenaria que disponia la derogacién de los Convenios bilaterales “uruguayos”
en la medida en que los Estados partes de éstos ratificaran la Convencién.
Una norma expresa que reglamentara el problema de la coexistencia entre
ambos ordenamientos, habia sido reclamada por D. Opperti Badan diciendo:
“la celebracién de una futura convencién interamericana sobre pronta res-
titucion de menores obligard a adoptar previsiones acerca de los convenios
bilaterales en vigor” (°*). La férmula de no restriccién se extiende también
a las prdcticas més favorables” que los Estados partes de la Convencitn
pudieran observar en Iz materia.

VII. Ambito temporal

1. Vigencia de la Convencion en el tiempo

Hablar de vigencia en el tiempo de un instrumento internacional cual-
quiera significa hacer referencia a la regulacién de las condiciones segin
Tas cuales el mismo comienza o finaliza su aplicabilidad a los supuestos de
hecho que contempla. El sentido més amplio de esta afirmacién, que estd
reglamentado en los arts. 36 y 37 (**), que establecen la fecha de entrada
en vigor y la vigencia indefinida, salvo denuncia, respectivamente, no pre-
senta demasiada importancia desde el punto de vista de nuestro andlisis,
siendo tratado de la misma manera en todas las convenciones de la CIDIP,

(62) Cf. art. 34, 2%
(63) Op. cit, p. 10,
(64) Cf. arts. 43 ¥ 44 del Convenio de La Hays.
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Otro aspecto de la misma cuestién, €l que contempla las situaciones
de Derecho transitorio, no es reglamentado por la Convencidn, quedando
de este modo abierta una posibilidad de produccidn de problemas en la
delimitaci6n del dmbito temporal respecto de otros instrumentos regulado-
res de la misma materja. Las normas del art. 34 — que dispone Ia premi-
nencia de la Convencién sobre el Convenio de La Haya — y la del art. 35
— que establece que la Convencidn no testringird las disposiciones de otras
convenciones — no alcanzan a solucionar esta cuestién, aunque brindan
pautas interpretativas para determinados supuestas (°°),

2. Relacion con el dmbito personal

Al tratar la regla de base de la Convencidn, deciamos que la formula-
cién de la misma (art. 2) era diferente a la utilizada por el Convenio de La
Haya (art. 4). En efecto, si bien el limite trazado al ambito de aplicacién
personal en ambos instrumentos, dieciséis afios, coincide, el Convenio lo
fija de un modo negativo, al disponer que el mismo “dejard de aplicarse
cuando el menor alcance la edad de dieciséis afios”. Esta expresién fue
vista por A. Perugini como potencialmente favorable al “‘secuestrador”, toda
vez que podria valerse de la misma para “trasladar o retener al menor
indebidamente poco tiempo antes de cumplir 16 afios y provocar asi una
ruptura familiar atin mds profunda que la existente”, sosteniendo que la
cuestién pasa por la eleccién de un valor preponderante entre “la edad del
menor vy su persona aislada del contexto” y los intereses de la familia. En
consecuencia, sefiala, s6lo en el primer caso podria introducirse una norma
como la del Convenio de La Haya, mientras que si el centro de gravedad
se situara en la familia, la norma prodria disponer “la Convencién se apli-
card en toda su extensién cuando los hechos decisivos se hubieren realizado
con anterioridad al cumplimiento de la edad de 16 afios (%%). En definitiva,
se hizo caso omiso de estas consideraciones, dejando al intérprete la valo-
racién de las condiciones de aplicabilidad de la Convencidn atendiendo a las
cirscunstancias del caso concreto. De cualquier manera hay que tener en
cuenta gue, aunque no se reglamente el supuesto de que ¢l menor cumpla
los dieciséis afios (es decir, deje de ser tal en los términos de la Convencidn)
después de ser ilegalmente trasladado o retenida, ¢l tema debe ser planteado
a la luz de lo dispuesto en el art. 11 en el sentido de otorgar a la autotridad
competente Ja facultad de tener en cuenta la opinién del menor valorando la
edad y la madurez del mismo.

(85) Nos remitimos en esta materia & las consideraciones generales realizadas
por F. MAJOROS en torno al denominado “conflicto de convenciones”, donde
ofrece un conjunto de respuestas cohcretas respecto a los Convenlos de D, 1. Pr.
sobre la base de la norma contenida en el art. 30 del Convenio de Viena de 1969
sobre Derecho de los Tratados (Vid. Les Conventions internationales en matiére
de droit privé, vol, I, Paris, 1876, pp. 401-426).

(86) Informe del relator..., cit, p. 8.
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VI11. Mecanismo de restifucidn

1. Legitimacion activa

La Convencidn, en los arts. 4 y 5, sefiala expresamente a los padres,
tutores o guardadores, o cualquier otra institucién, que ejercieren derechos
sobre el menor de conformidad con la ley de la residencia habitual del
mismo inmediatamente antes de ocurrir el hecho, como sujetos legitimados
para solicitar la restitucién. La mencién de *“cualquier otra institucién” no
aparece en los proyectos de Convencién ni en los Covenios “uruguayos”,
aunque debe destacarse que ya en la Exposicién de motivos del proyecto
del C. J. I. (*") se consideré que el derecho de cualquier institucidn pabli-
ca o privada, o del Estado mismo, estaba implicito en el de los tutores o
guardadores. No obstante, la inclusién expresa de la locucién mencionada
no parece superflua. En cambio, debe sefialarse que a nuestro jucio esta
disposicién limita innecesariamente, con la pretendida excusa de “evitar
el abuso del derecho de la accin de restitucién’ (3%, la férmula més am-
plia del art, 8 del Convenio de La Haya que designa como titulares de la
accién a “toda persona, Institucién 1 Organismo que sostenga que un menor
ha sido objeto de traslado o retencién. . .” indebida.

Una redaccién como esta hubiera contemplado mejor el que constituye
tal vez el tnico presupuesto particular en el 4mbito americano, y que con~
siste en la dolorosa situacién de Ios hijos de los ciudadanos detenidos ilegal-
mente y “desaparecidos” en el transcurso de las dictaduras militares pade-
cidas en las Gltimas décadas, sobre todo, en Argentina, Chile y Uruguay.
Estos nifios fueron entregados a supuestos padres entre los que cuentan en
varios casos los propios represores, quienes proceden a menudo a8 trasladar
a los menores para eludir la accién de la justicia instada habitualmente por
los legitimos abuelos. Sin embargo, Ia Convencién de Montevideo no parece
contempiar esta situacién, toda vez que la limitacién de la legitimacién
activa consagrada en ¢l art, 5 y ia aparente legitimidad del derecho ejercido
por sus “padres”, hacen dificil sino imposible la aplicacién de sus normas
a este supuesto. Es de destacar que quienes podrian ser solicitantes de esta
accién, por hipétesis no ejercian ningin derecho antes del desplazamiento
¥y, por lo tanto, estarian alcanzados por la excepcibn a la restitucién prevista
en el art. 11, a). Dicho esto, la Gnica alternativa que queda a los damnifi-
cados para valerse de la Convencién es, paraddjicamente, la que otorga el
art. 26 para los supuestos de existencia de delito (*%),

@" Dec. cit, p. 9.

(88) Injorme del relator..., cit, p. 6.

{89) En nuestra ponencis presentada junto al Profesor J. ALBORNOZ al
IX Congreso de la Asociacién Argentina de Derecho Internacional, celebrado en
Tucum#an en agosto de 1987, sefinlaspos fnue esta laguns existia en los convenios
bilaterales “uruguayos” ¥ gue era subsanable en una eventuzl regulacién muitilateral.
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2. Autoridades conmipetenies

A) Los criterios de airibucidn de la competencia

La norma del art. 5 de la Convencién Interamericana, reguladora de
la competencia internacional en materia de restitucién de menores, ha sufrido
una considerable evolucién desde el patco precepto del proyecto del C. J. L.
hasta la redaccién del texto definitivo. Aquél se limitaba a consagrar como
competentes a los jueces del Estado de la residencia habitual del menor, en
forma coincidente a lo establecido en los convenios “‘uruguayos”, privile-
giando de este modo la via judicial sobre la administrativa, extremo que
puede considerarse una tradicién en el dmbito iberoameticano (*°). No es
ocioso comentar que la existencia, en este &mbito, de una Convencitn regu-
ladora de la competencia — “Convencién Interamericana sobre Competen-
cia en la Esfera Internacional para la Eficacia Extraterritorial de las Sen-
tenicias Extranjeras” de 24 de mayo de 1984, escasamente ratificada — no
es Gbice para el dictado de normas sobre competencia “directa”, como bier
lo reconoce ¢l art, 8 de la misma ().

En el paso siguiente, es decir, el proyecto de la Reunién de Expertos,
repaté en e} cardcter doblemente limitado de la norma del art. 5, a la luz
de lo estipulado en el primer pérrafo del art. 8 del Convenio de La Haya
que dispone la competencia de la Autoridad central de la residencia habi-
tual del menor o de cualquier otro Estado contratante en un plano de igual-
dad. En consecuencia, procedié a ampliar su extensién: de un lado, en lo
que refiere a la naturaleza de la autoridad interviniente, utilizando la for-
mula “autoridades del Estado Parte” — en lugar de “jueces del Estado” —
y de otro, otorgando competéncia — a opcibn del actor y sélo en caso
de urgenciaa “las autoridades del Estado Parte en cuyo tetritorio se en-
contrare el menor ilegalmente trasladado o retenido” al momento de la
demanda de restitucién y a las autoridades del “Estado Parte donde se
hubiere producido el acto o hecho ilicito que diera motivo a la reclama-
cién”. En el tercer parrafo del articulo se subraya la prioridad de las
autoridades del Estado de la residencia habitual del menor, confirmande
asi el cardcter excepcional de los criterios alternativos (™), los cuales brindan
unas posibilidades que pueden servir al actor en algiin caso concreto donde
la demora sea equivalente al fracaso de su intento de recuperar al menor.

(70) Este criterio es juzgado positivamenie por D. OPERTTI BADAN, op. cil,
pp. 20 ¥ 29-30,

(71> R. HERBERT, op. cit,, pp. 17-18. Sobre ¢l particular puden verse también:
W. GOLDSCHMIDT, “Jurisdiccién internacional directa e indizectn”, Ren. Fac.
D. y C. Pol. Univ. Catolica Argenting, agosto de 1980, pp. 9-26, ¥y G. CHALITA
y M. B. NOODT TAQUELA, “Le jurisdicelén indirects en Ia Conferencia de
La Paz de 1984 (CIDIP-III), F1 Derecho, t. 119, pp. 987-995.

(1?2 En cambio, de la redaccién del art. 8 del Convenio de La Haya no se
desp.t;ende tal cardcter, julgando todos en un pie de igualdad (E. PEREZ VERA,
op. cit,, p. 455).
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Debe ponerse de relieve ademds, la delimitacién temporal de la compe-
tencia que destaca en el proyecto de la Reunién de Expertos, el
cual sefiala expresamente: “son competentes. .. las autoridades del Estado
Parte donde el menor tuviere su residencia habitual ‘inmediatamente antes’
de su desplazamiento o retencidn. ..”. Todos estos criterios fueron repro-
ducidos de forma casi textual en el texto finalmente adoptado en Monte-
video ("®), el cual prefirié ser aiin més concreto al establecer la competencia
de las “autoridades judiciales o administrativas”, atendiendo especialmente
a la realidad de la practica norteamericana. En forma congruente con la
multiplicidad de vias previstas, el art. 8 de la Convencién ofrece expresa-
mente a los legitimados distintas formas para instar el procedimiento de
restitucién, el cual podrd realizarse mediante exhorto o carta rogatoria,
solicitud a la Autoridad Central o, directamente, por la via diplomética
o consular.

B) La Autorided Central

Como instrumento que se apoya en la cooperacién entre los Estados,
la Convencidén ordena en el primer parrafo de su art. 7 (**) a cada Estado
Parte, la designacién de una “Autoridad Central encargada del cumpli-
miento de las obligaciones” que la misma establece. Esta solucién coincide
con la tendencia cbservable en la Conferencia de La Haya de D.I.Pr (*%) ya
puesta en prdctica en otras convenciones concluidas por la CIDIP (79).
No obstante la aparente obviedad de esta consagracidn, toda vez que Ia
existencia de una Autoridad Central constituye, al menos a priori, un
elemento coadyuvante de singular transcendencia a fines de lograr la res-
titucién del menor, merecié un “extenso debate” en el seno de la Co-
misién (*7). La discusién principal en este punto se refiri6 a si la desig-
nacién de la Autoridad Central debia ser facultativa u obligatoria para los

M%) Cf. arig. 3, & ¥ ¢ Convenlo de La Hays, ibid, pp. 30-31, donde el autor
se muestra partidario de su incorporacién.

(74) Cf. art. 6 Convenio de La Haya, el cual en su parrafo segundo prevé uns
“olausula federal” que autoriza a designar més de una Aunioridad Ceniral a los

Estados Federales, los plurllegislativos y los que tengen organizaciones territoriales
auténomas, aunque stempre deberian contar con una Autoridad Central “primaria”.

(75) Aungue centrado preferentemente en la practica belga, resulta de interds
el irabajo de M. VERWILGHEN y H. VAN HOUTTE, “Conflits d'autorités et de
jurisdictions relatifs & la protection de la personne du mineur”, Rev. helge dr. int.,
vol. XV, 1980, pp. 397-431. Vid, asimismo, F. MOSCONI, La tuteln dei minor!
in diritto internazionale privato, Milan, 1965.

(78) Sefisladamente, Convenclones Interamericanas sobre: Exhortos o Cartas
Rogatorias de 20 de enero de 1975 y su Protocolo Adicional de 8 de mayo de 1978,
Recepcién de Pruebas en el Extranjero de 3¢ de enero de 1875 y su Protocolo
Adicional de 24 de mayo de 1984, Cumplimiento de Medldas Cautelares de 8 de
mayo de 1978, y Prueba & Informacidn acerca del Derecho Exiranjero de 8 de

mayo de 1979,
(77}  Informe del relator..., cit., p. 7.
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Estados Partes, lo que equivale a poner en tela de juicio la naturaleza indis-
pensable de la misma. Del estudio de los precedentes puede colegirse una
comprensién de este debate, ya que, mientras el proyecto del C.J.1. prescinde
pricticamente de esta institucién limitindose a mencionarla en algunos arti-
culos, el proyecto de la Reunién de Expertos le brinda un tratamiento muy
limitado. Otro es ¢l criterio imperante en la Conferencia de La Haya,
donde la eficacia misma del Convenio de 1980 parece descansar en el
buen funcionamiento de la Autoridad Central (%).

En lo que hace a las funciones que corresponden a la Autoridad
Central, la Convencién de Montevideo prefirié introducir una regulacién
genérica de ellas, en vez de utilizar una descriptiva como la del art, 7 del
Convenio de La Haya (**). En efecto, el art. 7 parrafo segundo de la Con-
vencién se limita a disponer la obligacién de colaboracién con la parte
actora y con la autoridades competentes, sobre todo ¢n o referido a trami-
tacién de documentos. Por su parte, el pdrrafo tercero ordena la coopera-
cién y el intercambio de informacién entre las Autoridades Centrales, con
el fin de garantizar los objetivos fijados por la Convencion (*°). En defi-
nitiva, puede afirmarse que la institucién de Autoridades Centrales resuita
en principio Util para conseguir una mejor aplicacién de la Convencién,
mediante un funcionamiento arménico con las autoridades judiciales o ad-
ministrativas, representando una via més a utilizar en la restitucién (arts. 8,
10 y 22} y en la localizacién de menores {arts. 18 y 19). Es muy impor-
tante mencionar en este punto que la CIDIP 1V resolvid positivizar el
unanime reconocimiento imperante entre los internacionalistas smericanos
sobre la valiosa {abor desplegada por el [.1.N., mediante la atribucién a este
organismo de funciones de coordinacion de las actividades de las Autori-
dades Centrales, de centralizacién de informacidn relativa a la aplicacién
de la centrafizacién de informacién relativa a la aplicacién de la Conven-
cidn y de cooperacién con otros organismos internacionales competentes en
la materia (art. 27). Esta noria viene a crear asi una suerte de “Autoridad
Central supranacional” que resulta caracteristica de la Convencién y que
permite abrigar esperanzas respecto a su buen funcionamiento, habida
cuenta de la experiencia y rigurosidad puestas de manifiesto por el LIN. en
el tratamiento de esta materia y en todos los relacionados c¢on menores.
Ademds, la amplitud de la redaccidn del art. 27 no se diferencia demasiado
de la del art. 7 antes comentado.

(78) Asi lo puso de manifiesto E, PEREZ VERA al aflrmar que “dans ses
grandes lMgnes ef dans une large majorité des cas, application de la Convention
dépendra du fonctionnement des instruments qu'elle-méme instituera & cette fin,
c'est-d-dire des Autorités centrales”, op. cit, p. 433. Cf. en €l mismo sentido
A, E. ANTON, “The Hague Convention on International Child Abduction”,
I. C. L Q. f. 30, 1981, pp. 537-667, especialimente pp. 543 y 548-547.

(79 Sohre el método escogido por el Convenio de La Haya, vid. P, BENVENUTI,
op. cit., ph. 602-603.

{80) Ct. art. 7, 1° Convenio de La Haya.
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3. Procedimiento

A) Cardcter prioritario del procedimiento

En nuestra opinidn, la piedra angular sobre la que descansa el pro-
cedimiento de restitucion estd contenida en el art. 16, en el cual, en un todo
de acuerdo con el objetivo primordial de Ia Convencién, se prohibe & las
autoridades judicigles o administrativae del Estado Parte donde el menor
s¢ encuentra en virtud de un translado o retencidn ilegal, decidir sobre ef
fondo del derecho de guarda, una vez que han sido informadas de la
produccién del hecho. La obligacién cesa si se demuestra la inaplicabilidad
de la Convencidn o si transcurre un “periodo razonable” sin que se inste
¢l procedimiento previsto en la misma. La importancia de este precepto
radica en la reafirmacién del compromiso de los Estados Partes de priori-
zar la aplicecidn de este procedimiento especial sumeario (%) de fuente in-
terpacional sobre otros que pudieran existir en materia de proteccidén de
menores, Curiosamente, Ia norma del ert. 16, que reproduce &l mismo
articulo del Convenio de La Haya, no figuraba en los proyectos que pre-
cedieron a la Convencién, siendo incorporada en la sesi6n plenaria en Ia
cual se aprobd el texto definitivoe. Debe quedar claro que en el Convenio
de La Haya la norma en cuestidn juega complementariamente con la del
art. 17, que establece que ni la mera existencia de una decisién de fondo
sobre 1 custodia del menor ni la seguridad de que esa decisibn ha de
ser reconocida en el Estado requerido, alcanzan para obstar a la restitucién,
admitiendo, no obstante, que la autoridad competente considere los motivos
de la decisiSn al aplicar ¢l Convenio (%3).

El art. 14, 1° de la Convencién Interamericana cstablece un plazo
de caducidad para la accidn de restitucién el cual, en concordancia con
todos los precedentes (art. 12, 1.° Convenio de La Haya, proyecios del
C.J.L y de la Reunidn de Expertos v Convenios “uruguayos”) se fija en un
afio a contar desde la fecha del traslado o retencién ilegal. Atendiendo a
las dificultades que pueden producirse en Ja determinacién de esta fecha, el
mismo atticulo indica como criterio subsidiario el de! momenta de g
precisa y efectiva localizacién del menor. Pero la virtualidad real del plazo
previsto queda de manifiesto en el tercer parrafo del articulo al brindér-
sele a Ja autoridad competente la posibilidad de obviarlo si se lo requieren
las circunstancias del caso, “& menos que se demostrare que el menor se
ha integrade a su nuevo entorno”. Esta disposicién junto a la del art. 17 ()
que establece que la restitucién del menor puede ordenarse en cualquier
momento a pesar de los plazos indicados, estén en un todo d&e acuerdo con
el espixvitu de 1a Convencién y dan al procedimiento una flexibilidad sufi-
(§1) D. OPERTTI BADAN, op. cit, p. 35, sefiala que “las facultades del juez

exhortado son, en rigor, las de prestar su cooperacién sl exhortants; por ende,
es un tramite surnerio™.

(82) Ls redaccidn final de esta norma se depid al interés de evitar reservas,
segin Indica E. FEREZ VERA, op. cit., . 464.
(83 OCf. art. 18 Convenio de La Haya.
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clente para que la auloridad competenie opere la adecuacion de sus pre-
ceptas a {a realidad del caso concreto.

La mencion de! *periodo razonable™ en el art. 16 abre un campo para
la apreciacién judicial que deberd utilizar como pardmetro el plazo de un
afio fijado en el art. 14, por recoger éste el mismo supuesto que aquél,
es decir, la situacidn anterior al inicio del procedimicnto, y no el de 45

dias que establece el art. 13 y que refiere a la situacién posterior a la resc-
lucién que dispone la restitucién del! menor.

B) Requisitos de la accidn

El art. 9 de ia Convencidn (*') contiene extensas normas donde se
regulan el contenido minimo de la accién (ap. 1) y los documentos que
deben presemarse al momento de ejercerla. La tedaccién bésica del arti-
culo proviene del proyecto del C.J.1. y recoge la estructura utilizada en el
Convenip de La Haya, més detallada que los escuetos postulados presentes
en los Convenios “'uruguayos”. Coincidiendo con el sistema de pluralidad
de vias para el ejercicio dela accién, en el ari. 9 se menciona expresamente
el binomio *“solicitud o demanda™ cuandc se refiere al contenido y 2 los
documentos exigidos, criterio que, pese a ser utilizedo en el provecto de
fa Reunidn de Expertos, habia sido abandonado en el seno de la Comi-
sién 1 de la CIDIP TV (*) prefiriendo distinguir entre los requisitos de
una y otra. La obligatoriedad del cumplimiento de estos requisitos, gque se
desprende de la utilizacién del término “deberd” {el art. 8 del Convenio
de La Haya habla de la documentacién que “podrd” acompafiarse”), se
ve matizada razonablemente por lo dispuesto en el ar1. 9, 3.° que faculta
a la autoridad competente a prescindir de alguno de ellos en aras def cum-
plimiento del objetivo principal de ta Convencidn, es decir o restitucién del
menor.

El mismo animo de favorecer la restitucion informa al art. 9, 4.° que
exime de] requisito de legalizacidn a los exhortos, solicitudes y documentos
acompaiiados, pero sélo cuando se tramiten por via diplomatica o consular,
o por intermedio de la autorided central — norma que ya existia en otros
instrumentos de CIDIP sobre cooperacion judicial internacional —. La
ampliaci6n de esta norma a los casos en que se utilice la via judicial fue
propuesta con poco éxito por D. Opertti Badan (*}. De prosperar esta
opinidn, la solucién hubiera quedado mas acorde a la establecida en el
art. 23 de! Convenio de La Haya que elimina de su contexto toda legaliza-
cidn u otras formalidades andlogas con la salvedad, claro estd, de las que
puedan corresponder a copias v documentos privades segin la ley interna
de las autoridades competentes (*7}.

(84) Cf. art. 8 Convenio de La Haya.

(85 Vid. el Proyeeto de Convencién presentado a la sesidn plenaria, Documento
QEA/SER. K/XX14, CIDIP-IV doc. n® 38/89 de 14 de jullo e Informe del relator.
clt, p. 1.

(86) Op. cit.,, p. 34,

(87) E. PEREZ VERA, op. cit., p. 487.
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En forma congruente, el art. 23 de la Convencién de Montevideo ()
consagra la gratuidad de los exhortos o solicitudes y de las medidas que se
adopten en el marco de la misma como asi también la exclusién de cualquier
tipo de exaccidn al respecto. Logicamente, la parie solicitante tiepe derecho
e intervenir por si o por intermedio de apoderado en las diligencias y trés
mites a cumplir en el Estado requerido (art. 24) como un modo més de
condjuvar al feliz desenlace de Iz restituci6n, pero los gastos que ests
actividad le comporte estardn a su cargo (art. 23, 2.°). No obstante, en el
pérrafo siguiente se otorga a las autoridades competentes la facultad de
disponer, “atendiendo a las circunstancias de} caso”, que sea ! “secuestra-
dor” quien soporte todos los gastos ocasionados, aunque la regla general
del art. 13 2.° establece que los gastos de traslado estardn a cargo del actor,
saldo que carezca de recursos econdmicos (39,

La funcién de los requisitos mencionados en el art. 9 es la de esta-
blecer unas exigencias minimas para Ia puesta en marcha del procedimiento
de restitucién, mediante ia acreditacién del cumplimiento de presupuestos
personales, materiales y legales, asi como el acercamiento a la autoridad
competente de cualquier elemento factico o circunstancial que le pueda
ayudar en su cometido. En consecuencia, de acuerdo al espiritu de este
articulo, la valoracién que realice la autoridad competente sobre los extre-
mos acreditados por el solicitante deberd, en caso de duda, inclinarse por
su acogida.

C) La actividad de las auioridades

Segiin lo preceptado en el mencionado art. 24 de la Convencién, la
realizacién de las diligencias vy trémites que deben desplagarse en jurisdic-
cién del Estado requerido estd a cargo de las autoridades competentes, sin
perjuicio de la intervencién de la parte interesada. Esta también podrd
ocuparse de transmitir el exhorto o solicitud al 6rgano requerido, posibili-
dad que se adiciona a la utilizacién de las vies comentadas (art. 22). Ahora
bien, primer cometido de la autoridad requerida consiste, segiin lo dispone
el art. 10, 1° de la Convencién (*%), en intentar la restitucién voluntaria
del menor gue se encuentra en su Estado en virtud de un traslado o reten-
ciém ilegal. Puede suponerse que por la configuracién misma de los supues-
tos de legal kidnapping 1s voluntad del “secuestrador™ rara vez ser§ la de
acceder a la devolucidn del menor y asi parece desprenderse de los términos
que utiliza la norma en cuestién cuando indica que tal obligacién concurre
s6lo en la medida en que “‘sea pertinente”. Si la restitucidn voluntaria no
procede — y si se reiinen los presupuestos necesarios — la autoridad comy-
petente deberd conocer personalmente al menor, ordenar [as medidas tuiti-

(88> Cf. art. 268 Convenio de La Haya,

(89> Esta salvedad no exigte en los convenlos entre Uruguay, por un lado, y
Argentine v Peri, respectivamente, por el otro, que mentlenen lanamente el
eriterio segin el cual ios gastos corresponden al accignante, exiremo sobre el que
habiamos lamedo la atenclén en el Congreso citado en nota 68,

80y Cf. art. 10 Convenio de La Heya.
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vas que estime hecesarias y, en su caso, la restitucién (art. 10, 2.°), ejer-
ciendo en todo momento un control que impida la salida del menor del
Estado requerido (art. 10, 3.°). Debe tenerse en cuenta en este punto que la
formulacion tan sitnple de esie articulo choca & menudo en la priclica con
una tendencia de los tribunales a proteger al nacional en detrimento de los
derechos que asisten al padre, tutor ¢ guardador extranjero. Precisamente,
uno de los supuestos mas comunes de sustraccién internacional de menores
consiste en [a actitud de uno de los miembros de una unién mixta de trasia-
dar (o retener) al menor al pais de su nacionalidad, alentado por el enten-
dimiento de que sus leyes y, sobre todo, sus tribunales se inclinarén por
la solucién que mds le favorezca (). Esta situacién puede presentar un
grado de injusticia atn mayor si la autoridad competente sucumbe ante la
seduccién que suele ejercer sobre ella la exisiencia de un “conflicto de civi-
lizaciones”, que se manifiesta cuando el pafs de origen del progenitor extran-
jero es considerado “‘menos civilizado” que el pais del foro (*). Es de
esperar que en Ambito de aplicacién de la Convencién Interamericana las
eutoridades no ejerzan actitudes como la descrita que, ademas de ser dikelé-
gicamente cuestionables, desvirtdan por completo los intereses subyacentes
en sus disposiciones.

Cabe mencionar, por dltimo, que la actividad de [a autoridad reque-
rida debe ser correspondida por 1a preocupacién de la autoridad requirente,
que no debe limitarse a transmitir la solicitud a aquélla. Por el contrario,
previendo la posibilidad de un accionar temerario por parte de la parte
interesada, el art. 13 dispone que si pasan cuarents y cinco dias desde que
la autoridad requirente hubiere recibido 1a resolucién que ordena la resti-
tucién sin haber tomado las medidas necesarias para trasladar al menor,
las medidas dictadas por la autoridad requerida — incluida la de resti-
tuciéh — quedan sin efecto.

4. Excepciones a la restitucion

Frente a la obligaciGn genérica de restituir contenida en el art. 10, la
Convencién de Montevideo contempla diversas excepciones que facultan a
la autoridad requerida a no ordenar el retorno del menor. De un lado, én
el art. 11, encontramos excepciones de cardcter especial que atienden a
circunstancias particulares relativas al solicitante de [a restitucidn o al propio
menor, ¥, de otro lado, en el art. 25, aparece una cldusula de orden pdblico
dotada de cierto contenido especifico (®*). El art. it (**) tiene su antece-
dente en el proyecto de la Reunidn de Expertos, que a su vez modificé

{51 Vid. B. DESCHENAUX, “La Convention de La Haye sur les aspects civils
de l'enlévement internstional d'entants, du 25 octobre 1580", Ann. suisse dr. int,
XXXVIL, 1981, op. 1158-128.

(32) J, C. FERNANDEZ ROZAS, op. cit., pp. 95-86. Vid. del mismo autor, “Los
mavimientos migratorios vy Ia nueva coenfiguracién del trafico externo”, Anuario
I H. L A. D J, vol, 8, 1987, ph. 49-74, esp. pp. 72-T4.

(93 Vid, D. RINGLDI, op. cit., p. 190,

94) Cf. ert. 13 Canvenio de La Haya.
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sisstancialmente la norma prevista en el proyecto del C. 1. ]., incorporando
con escasas diferencias el texto del art. 13 del Convenio de La Haya. En
consecuencia, las causales especiales previstas también son tres: @) inexis-
tencia de un ejercicio “‘efectivo™ del derecho sobre el menor por parte del
soficitante al momento del traslado o de la retencién (°*), o consentimiento
posterior; b) existencia de un riesgo grave de que la restitucién del menor,
pudiere exponerle a un peligro fisico o psiquico (**}; y ¢) oposicién del me-
nor a regresar, siempre y cuando la autoridad requerida valore positiva-
mente la edad y madurez del mismo. La concurrencia de las causales a) y b)
deben ser demostradas por la persona o institucion que se oponga a la resti+
tucién dentro de un plazo de ocho dias hébiles contados a partir del mo-
mento en que la autoridad tomare conocimiento personal del menor y lo
hiciere saber a quien Jo retiene (art, 12). Tal demostracién no es vinculante
para la autoridad requerida, quien la apreciaré a la luz de las circunstancias
que concurran en el caso concreto y del derecho aplicable y los anteceden-
tes jurisprudenciales o administrativos obrantes en el Estado de la residen-
cia habitual del menor (*'). Para ello podra valerse de la asistencia de las
Autoridades Centrales o de los agentes diplométicos o consulares de los
Estados Parte, debiendo resolver dentro de un plazo de sesenta dias calen-
dario contados a partir de la recepcién de la oposicién. Puede constatarse
la flexibilidad de estas disposiciones y la amplitud de criterio otorgada a la
autoridad requerida, lo que concuerda a ta vez con los objetivos de la Con-
vencion y con el cardcter sumario del procedimiento de restitucién.

Respecto a la consideracion de la opinidén del menor, debe mencionarse
que su inclusién no fue pacifica, aunque finalmente se impuso una férmula
similar a la del Convenio de La Haya. De esta manera el menor se convierte
en intérprete de su propic interés (°%), lo cual requiere una actitud muy
cuidadosa por parte de la autoridad e la valoracién de todos los elementos
que componen el caso, toda vez que la oposicién del menor “maduro” no
puede, por sf sola, dejar sin efecto la aplicacidén de 1a Convencién.

La referencia al orden ptiblico internacional del Estado requerido
contenida en el art. 25 (*?), presenta una redaccién més especifica que la
tradicional férmula genérica que incluia el proyecto del C.J.I. En efecto,
¢l pardmetro utilizado en la Convencién consiste en “los principios fun-
damentales. . . consagrados en instrumentos de caricter universal y regio-
nal sobre derechos humeanos y del nifio”, frente a los cuales la restitucién
deberd aparecer como “manifiestamente violatoria” para que prospere la

(95) Vid. supra punto VIII.1, la relacién entre este norma vy el art, 5.

(98) No se Incluye aqui la referencia a “una situacién intolerable” mencionada
por el Convenia de La Haya.

97y Cf. art, 14 Convenio de La Haya.

98) E. PEREZ VERA, op. cit., p. 433.

@8 Cf, art. 20 Convenio de Lo Haya, del cual P. J. ZAMORA CABOT opina
que incorpora una “sfirmacién clara y tajante del Orden Publico verdaderamente
internacional” {(“El Proyecto de Convencidén de La Haya sobre los aspectos clviles
del secuestro Internacional de nifios: primeras impresiones”™, La Ley, 1881,
pp. 988-941). Cf. A. E. ANTON, op. cit, pp. 551-552.

164 R. Inf. legisl. Brasilia ». 28 n. 111 jul./sef. 1991



excepcién. Si bien Ia mencionada especificidad establece un lfmite a la
posibilidad de las autoridades requeridas de frustrar una restitucién en
base a interpretaciones particularistas (*°°), no es menos cierto que entre
las excepciones del art. 11 y el orden publico se dejan muchas vias de
escape para lograr la no aplicacién de la Convencién, resultando com-
prensible la queja de S. Oschinsky (**). No escapa a nuestro entendimien-
to que tales excepciones responden a un 4dnimo transaccional que persigue
mejores expectativas de ratificacion, pero consideramos que no hubiera
estado de mas la incorporacién de un articulo como el 36 del Convenio
de La Haya, que facuita a los Estados Contratantes a derogar, mediante
acuerdos mutuos, las restricciones “a las que podria estar sometido el
regreso del nifio”, en clara alusién a las excepciones.

IX. Mecanismo de localizacidn

Como otra expresion del espititu de cooperacion entre autoridades (1°?),
la Convencién de Montevideo introduce una suerte de procedimiento auxi-
liar previo al de restitucidn, que existia, con una formulacién mds limi-
tada, en los Convenios “vruguayos”. Los sujetos legitimados son los mis-
mos que en el procedimiento de restitucién, quienes tienen la facultad
de requerir directamente o mediante las autoridades de su Estado — el
de residencia habitual del menor — a las auvtoridades competentes de otro
Estado Parte donde presumiblemente se encuentra el menor, la localizaci6n
del mismo. Para ello deberd acompafiarse toda la informacién posible para
facilitar esta tarea, resultando de particular transcendencia los datos rela-
tivos al presunto “secuestrador” y a los lugares donde puede haber tras-
ladado al menor (art. 18). La autoridad requerida deberd — de acuerdo
con los principios que informan a la Convencién — recibir estos ante-
cedentes con un criterio amplio y flexible y, en caso de localizar al menor,
deberdn “adoptar en forma inmediata todas las medidas que sean condu-
centes para asegurar su salud y evitar su ocultamiento o traslado a otra
jurisdiccién” (art. 19). Es decir, que el objeto de este procedimiento con-
siste en obtener una medida cautelar de manera que ¢l damnificado por
el traslado o retencidn ilegal no se vea burlado por el accionar del *“se-
cuestrador”. Teniendo en cuenta la naturaleza del procedimiento, el art.
20 concede al requirente un plazo de sesenta dias calendarios, contados
a partir de la comunicacién que informa que se ha producido la locali-
zacion a las autoridades del Estado requirente, para que interponga la
correspondiente solicitud de restitucién, vencido el cual las medidas que
se hubieren adoptado “podrén quedar sin efecto”. Nétese que no se im-
pone a la autoridad requerida la obligacién de levantar las medidas, dejan-
dole a ésta la posibilidad de disponer segién las exigencias marcadas por
las circunstancias del caso. De todos modos, atin cuando las medidas orde-

(100) H. BATIFFOL, op. cit,, p. 234,
(101} Vid. supra nota 50.
102y Cf. D. CPERTTI BADAN, op. cif., p. 42.
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nadas queden sin efecto, no existe obstdculo alguno para el posterior ejer-
cicio de la accién de restitucién, aunque debe suponerse que dificilmente,
en circunstancias més o menos normales, el requirente deje pasar el plazo
sin solicitar la restitucidn.

X. Espafia frente a la Convencidn: problemas ante una evemtual incor-
poracion

1. Cuestiones generales de codificacidn

El émbito sociolégico ¢n el cual se producen las situaciones irregula-
res que intenta remediar el Convenio de La Haya nao “difiere en esencia”
de la presentacién de la cuestién en el continente americano (**). En efec-
10, los presupuestos tenidos en considerncién para la sancién del Convenio
de 1980 (*™) coinciden en términos generales con los que expresara el
Profesor Mac Lean en su relato ante el C.J.I. en la sesién de enero de
1986, recogidos luego por Ja CIDIP 1V. El aumento del numero de se-
cuestros de menores por parte de sus padres u otras personas que tienen
o pretenden tener sobre ellas algdn derecha, las particulares caracteristicas
de las uniones mixtas — en las cuales se produce & menudo un conflicto
de civilizaciones entre componentes de diferente nivel cultural, social y
econdmico — el desarrolio de las comunicaciones que provoca una mayor
internacionalizacién de la vida privada, la disminucidn de los controlores
para el franqueo de las fronteras, aparecen, de este modo, como condi-
tiones que se preseatan en mayor o menor medida & uno y otro lado del
Octano Atléntico. Entonces, Jhay principios regionales? (**%) gexiste um
grado de particularismo “americano” que esta Convencién o las otras de
la CIDIP se preocupen por respetar? Es evidente que del andlisis de los
textos de estas convenciones no puede inferirse una respuesta afirmativa,
Antes bien, las peculiaridades, escasas, que presenta la Convencién Inte-
ramericana, ¥ que hemos puesto de relieve a lo largo de este trabajo, no
parecen encarnar principios regionales que deban ser tenidos en cuents
inevitablemente en la codificacién del D. 1. Pr. americano. Por el con-
trario, se manifiestan, en todo caso, como cuestiones de técnica legislativa
pasibles de recibir diferentes opiniones. Todo esto que venimos diciendo
hace dirigir nuestra mirada hacia la necesidad de realizar una discusién
profunda sobre la cuesti6n, advirtiendo cuéles son los pasos que se dan
cada vez que se procura establecer una reglamentacién de algin aspecto
del trifico privado externo en el continente americano. Nos referimos s
la existencia de estudios previos de cardcter sociolégico, de pricticas judi-
ciales y administrativas, de tendencias de politica legislative, de clasifica-

(e%) Isid, p. 13.

(104) 8. ALVAREZ GONZALEZ, op. cit, p. 11.

(105} La respuesta, Bl menos g priord, dehlera ser positiva. Asi lo afirma, en un
profundo anflisis axiolégico, M. A. CIURO CALDANI, al abogar par “ls preser-
vacién de las caracteristicaz de la region latincamericana” (“Amdrice Latine en
18 encrucijeds del valor”, Investigacién y docencia, F. D. U. N, Rosarip, nlm. 14,
1989, pp. 3-D.
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cién, de temas necesiiados de una regulacién prioritaria etc., y, en ma-
terias de contenido econdmico, de la realidad del sector, en nada asimila-
ble a 1a de otras regiones del mundo. En este sentido debe mencionarse
que en el desarrollo previo de la Convencidn sobre Restitucién Interna-
cional de Menores — concretamente, antes de la Reunién de Expertos de
San fosé de Costa Rica — el I.I.N. prepard un cuestionario sobre los te-
mas ‘“‘Secuestro y restitucidn de menores” y “Obligaciones de alitmen-
tos” (1°%), al estifo de los empleados por la Conferencia de La Haya, para
que cada pais respondiera sobre diferentes interrogantes de indole sotio-
16gica, legislativa y jurisprudencial. Lamentablemente esta loable iniciativa,
que se inscribe en la infatigable actividad desempefada por el Instituto.
no demuestra haber sido tomada en cuenta en forma decisiva. La pre-
gunta nim. 31 del cuestionario viene a refrendar nuestra linea de afirma-
ciones al demandar a los Estados miembros de la O.E.A. si consideraban
“conveniente al adopcidn de una Convencidn interamericana en la materia
que sea compatible con ias previsiones de la Convencidn de la Conferencia
de La Haya sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Meno-
res, de 25 de Octubre de 1980, como forma de ir a un ordenamiento uni-
forme para resolver este tipo de problemas”. Coincidente y coetdneamente
se expresaba D. Opperti Badan, llamando la atencién sobre la importancia
de lograr una “conciliacién entre la vocacion universalista del Convenio
de La Haya y ¢l d@mbito regional de la Convencién interamericana’ (**7),
poniendo de relieve, una vez més, la preocupacion que obraba en el dnimo
de los juristas americanos. Ahora bien, no es fdcil concluir que los pto-
blemas a resolver en América sean idénticos — y, por lo tanto, requieran
un tratamiento juridico similar — que los que tienen lugar, por ejemplo,
en el ambito europeo.

A todo esto debemos adicionar que no es lo mismo hablar de iden-
tidad juridica iberoamericana (latinoamericana, si se prefiere) que de
identidad juridica americana lato sensu. Si aquélla es complicada de deter-
minar — & no ser que se la establezca por referencia comin al mundo
exterior —, tanto mfs lo serd ésta. toda vez que comviven en su $eno
ordenamientos pertenecientes a distintas “familias juridicas” (**%). T. B.
de Maekelt, siguiendo la metodologia de la “apreciacion compleja” para
crear grupos de derechos preconizada por K. Zweigert (**), ilega a hablar
de un grupo auténomo latinoamericano (''"), come ya Jo habian hecho —

(106) Doc. OEA/Ser. y. XX1.4, CIDIP-IV Doc. ni* 13,89, de 3 de marzo.

(107} Op. cit, p. 16.

{108) Sobre el concepto de famille juridica, vid. R. DAVID, Las grandes sistemas
juridicos contempordneos, Medrid, 1980, pp. 10-14,

(108y Cf. K. ZWEIGERT. "Méthodologie du droit comparé”, Mélanges Maury,
t. I, Paris, 1960, p3. 579-596.

(1107 “Reflexiones sobre Derecho Comparado”, Libro homenaje o J. Sdnchez
Covisa, Caracas, 1975, pp. 217-244, Allf afirma que en el Derecho latinoamericano
s¢ encuentra une diferencia de “estilo”, que se manifesta, por eletnplo, en la
utilizacién. preponderante de la conexiéon domiclliar en ef imbito de los derechos
personales,
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aungue con otras concepciones metodoldgicas — autorizados comparatistas
espafioles (*!') y latinoamericanos (''%). Es decir que, desde esta perspec-
tiva, podria hablarse de tres tipos de relaciones internacionales iuspriva-
tistas en la materia que estamos comentando: las que se producen dentro
del marco iberoamericano, las que presentan a su vez elementos ibero-
americanos y de algin ordenamiento de rafz anglosajona — perc dentro
de los Estados miembros de la O.EA. —, y las que se conforman por
elementos intra y extracontinentales — potencialmente reguladas por el
Convenio de La Haya. Obviamente, con un panorama tan complejo,
se hace imposible eshozar respuestas simples o apresuradas (17%).

El comentado art. 33 de la Convencién de Montevideo (') nos coloca
ante una realidad que va pusiéramos de relieve (*1%). Pareciera que esta
norma viene a relativizar en cierta medida el esfuerzo desplegado para
alcanzar la sancidn de un texto americano sobre restitucidn internacional
de menores. Tal afirmacién no debe entenderse como una limitacién a
esta materia; més bien, todo 1o contraric. Una justificacién basada en el
argumento histérico segiin el cual la codificacién del D. I. Pr. iberoame-
ricana precedié — al menos en resultados concretos — a la europea, si
bien es cierta, no resulta suficiente en la hora actual. Es menester buscar
razones més convincentes y, una vez halladas, obrar con rigurosidad y
sin voluntarismo (1'%}, Con las cosas como estdn, tal vez no hubiera sido

(111) P, de SOLA CARIZARES, Inicigcién al Derecho Comparado, Barcelona,
195¢, pp. 1765-176 y 233-274; J. CASTAN TOBENAS, Loy sistemas juridicos conlem-
pordneos del mundo occidental, Madrid, 1966, p. 23; v J. M. CASTAN VAZQUEZ,
“El Cédigo Civil de Andrés Bello y Ia unidad del sistema juridico iberoamericano”,
A D, C, 1982, pp. 8-8.

(112) Por su parte, A. M. VILLELA, después de sefialar algunos de los problemas
gque se producen en el seno de este grupo de palses, pone €l acento en Ias difi-
culiades operadas cuando éstos se encuentran frenie a frente con los paises de
common Iaw, y afirma que “1I" OEA. ... englobe autant des pays d'expression
anglaise, directement influenciés par le sysidéme juridique britannique que les
Etats-Unis d’Amérique qui allient 4 leur origine anglo-saxonne, la complexité de
leur formation fédérale”, en lo gque constituye “un nouveau facteur qui complique
encore la question” (op. cif., pp. 252-253). Esta idea es compartida también por
el jurista espafiol F. de S8OLA CARIZARES, loc. cit., p. 176, quien afirmaba —
¥& en en 1954 — “cada dis se acentda la penetracién del common law en Ibero-
américa”.

(113} Vid. R. HERBERT, op. cit, pp. 13-18, donde luego de analizar algunas
diferencing entre el “sistemns angloamericano de los Estados Unidos de Norte-
américa” y “el sistemma neo-romanista continental de los pafses latinoamericanos”,
Indica como solucién Util para la nueva efapa codificadora llevada a cabo por
la O.E.A. produzca convenclones operativas, “uns flexibilizacién metodolégica,
la intraduccién de criterios teleolégicos y un mayor margen de atribuciones s
la actividad del juez”.

(114) Vid. supra, punto VI1.2.

(115) Vid. “Jornadas sobre D. I. Pr. convencional en el sistema espaficl” (Leén,
mayo de 1889), loc. cit.

(118) Ys que no se trata, como criticara A. M. VILLELA, “de produire des
conventions & tout prix, pour le simple plaisir d'attester une production quantita-
tivement significative® (op. cit, p. 260). )
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una mala solucién recomendar a los paises miembros de la O.E.A. que
ratifiquen o adhirieran 2! Convenio de La Haya, solucién que puede pare-
cer exagerada perc que no es nada novedosa, pues ya ha sido utilizada
respecto & otros instrumentos multilaterales provenientes de distintos fo-
ros ('"). En tal sentido habrd que tener ¢n cuenta que, como hemos sefa-
lado (%), el mecanismo de adhesién previsto en el art. 38 del Convenio
de La Haya tiene efectos limitados a los Estados parte que ls acepten,
No en vano |. D. Gonzélez Campos llamaba la atencién en las Jornadas
de D. 1. Pr. de Le6n de 1989 sobre la crisis por la que transita la codifi-
cacién internacional del D. I. Pr., poniendo en la balanza, de un lado,
los ingentes esfuerzos ~— de diversa indole — que exige el desarrollo de
este mecanismo de produccién juridica, y, de otro, las limitaciones a que
estd sometida y los escasos resultados que se obtienen la mayoria de las
veces, En todo caso, sno convendria propender a una incorporacién pau-
latina de los paises americanos a la Conferencia de La Haya (**°)7 Para
que ello sea posible, debe producirse una actitud aperturista de Ja misma
que estariz en consonancia con el espiritu universal que debe animarla.

Cabe mencionar, a la luz de la “crisis” de la codificacién interna-
cional multilateral y sin dnimo de entrar en consideraciones de fondo so-
bre el tema, el recurso siempre presente a los acuerdos bilaterales. En este
sentido y dentro del dmbito concreto de la sustraccion internacional de
menores, es notorio ¢l ejemplo de Francia que ha celebrado convenios bila-
terales con Marruecos (10 de agosto de 1981), Egipto (15 de marzo de
1982), Tinez (18 de marzo de 1982) y Portugal (20 de julio de 1983),
ademés de otros convenios bilaterales sobre proteccién de menores en los
cuales se recogen normas sobre restitucién, similares 2 las utilizadas por
el Convenio de La Haya. Esta actitud no impidi¢ a Francia ratificar éste,
ilustrando la compatibilidad entre ambos métodos. El mismo camino pare-
ce recorrer, en América, Uruguay. Ahora bien, no obstante las menores
dificultades que en principio ofrece el méiodo de reglamentacidn bilateral,
estd lejos de constituir la pansces y no estd exento de dificultades a la
hora de su aplicacién préctica.

{117 Nos referimos 4 las resoluciones 1, 2, 3 y 4 de la CIDIP IV, gue recomiendan
la ratificacidn o adhesién de los paises miembros de la O.E.A. de las Convenciones
sobre Factoraje Internacional ¥y sobre Arrendamiento Financiero Internacional
(Ottawn, 28 de mayo de 1988), de las Naclones Unidas sobre los Contratos de
Compravents Internacional de Mercaderias (Viena, 11 de abril de 1930), sobre
ia Prescripcién en Materia de Compraventa Internacional de Mercaderias (Nueva
York, 14 de junio de 1974) ¥ sobre Ley Aplicable s los Contretss de Compraventa
Internaciona} de Mercaderias (La Haya, 22 de diciembre de 1986), respectivamente.

{118) Vid. supra, punto VI.2. Para D. OFERTTI BADAN, op. cit., D. 48, el mero
hecho de que la gran mayoria de los Estados americanos deban someterse & la
“condicién adicional” de la aceptaclidn de sus eventuales adhesiones, justifica por
s mismo “el esfuerzo de codificacién regional ... en lo gue hace 3 1a materia
de pronta restitucién de menores”.

(119} V4. supra, nota 12,

R. Inf. legisl. Brasilia a. 28 n. 111 jul./set. 1991 171



2. Aspectos particulares respecto a la Convencién

Para precisar qué actitud deberd tomar Espafia respecto 2 la Con-
vencidn que comentamos, constituye un ineludible paso previo tomar en
cuenta las opiniones que suscité ¢l tema de la ratificacién por parte de
este pais del Convenio de La Haya. Frente a algunas que la propugna-
ban (12, se alzaron otras decididamente contrarias, antes y después de Ia
ratificacién (1#). Estas se basan en la necesidad de salvaguardar los inte-
reses nacionales y en la exigencia — incumplida — de realizar estudios
socioldgicos previos para medir las consecuencias que tal actitud provo-
caria. Se trata de una postura escéptica pero realista que hunde sus raices
en la contemplacién — nada abdlica, por cierto — de que los fuertes
movimientos migratorios centrifugos sufridos por Espafia durante décadas,
en fos dltimos afios se ha ido reviriiendo, situacién en la cual “la defensa
de los intereses familiares de nuestros nacicnales no parece concordar con
la filosofia del Convenio de La Haye, que al favorecer el retorno inme-
diato del menor... hace que de facfo las posibilidades de recuperacién
del mismo... sean una utopia” (**%).

El estudio de una eventual adhesién de Espafia a la Convencién no
constituye una cuestién baladi, teniendo en cuenta que dentro de la poli-
tica de incorporacién masiva a tratados de D. 1. Pr. desarrollada por este
pais de un tiempo a esta parte, sefialadamente, durante 1987, se produjo la
adhesién a dos convenios de la CIDIP: las Convenciones Interamericanas
sobre Exhortos o Cartas Rogatorias y sobre Prueba e Informacioén acerca
del Derecho Extranjero. Como es ficil observar, la afinidad entre éstas
y la primera estriba en el basamento comiin en la cooperacién internacional,
lo que hace menos desdefiable atin este andlisis.

Ahora bien, Jle interesa a Espaiia formar parte de un instrumento
que lo vincule con los paises americanos en esta materia? En primer lugar,
siguiendo con el planteamiento hecho més arriba, la situacién desfavorable
a lps intereses espaficles apuntada por S. Alvarez Gonzélez si bien resulta
aplicable al dmbito europeo — espacio primatio del Convenio de La Haya
— no lo es en cambio al americano. En este casa, el flujo migratorio se

(120) Por ejemplo, la de F. J, ZAMORA CABOT, quien sostenia que existia
uns “verdadera voluntad de gue entre vigor lo més pronto posible” y gque “Espafis
debe participar de esa voluntad” (op. cit, p. 941).

{121) Antes, se manifesté con vehemencia S, ALVAREZ GONZALEZ, loc. cif.,
pp- 29-32. La opinlén contraria posterior & la ratificacién se lee entre Iineas en
J. C. FERNANDEZ ROZAS, op. cit, p, 56.

(122) 8. ALVAREZ GONZALES, loc. cfi., p. 20. Recuérdese que, como mencio-
niramos en III. 1, este autor coherentemente ataca el método del Convenio de
La Haya, sefialando que: “la entrada = conocer del fondo del derecho de visita
y de custodia debe preconizarse en ausencia de resclucién dicteds, sin gue en
ningin caso sea precedida del reforno del menor”.
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produce -—— sobre todo en los dltimos diez afios -—— en un solo sentido,
tratdndose de nacionales iberoamericanos que acuden a Espafia con la ilu-
sién, frecuentemente vana, de un mejor horizonte socio-econdmico. Como
en aquel caso, la “préctica restrictiva del pais de acogida™ (***) obliga al
retorno involuntario. Desde esta doble perspectiva que brindan, de un
lado, la politica convencional seguida por Espafia en otros casos, y, de otro,
los datos socioldgicos, pareciera que una eventual adhesion espafiola a la
Convencion Interamericana sobre Restitucién Internacional de Menores, se
presenta en principio favorable para este pais. Claro que con el mismo
argumento, no seria asi para los paises iberoamericanos de fuerte emigracidn,
Por lo pronto, la jurisprudencia espafiola no parece ser reacia a la coope-
racién internacional en esta materia con los paises iberoamericanos, segin
se desprende del Auto T.S. (Sala 1.2) de 15 de diciembre de 1987 (**!). En
¢l se concedi6 el exequatur a una sentencia dictada por Tribunal argentino
que ordenaba la restitucién de una menor de nacionalidad argentina rete-
nida en Espafia por su madre. Sin entrar a considerar la procedencia de
los argumentos empleados por el T.S. para justificar la restitucidn, vale
la pena resaltar la actitud aperturista, no obstante la existencia de un pro-
nunciamiento espaiiol (dictade por el Juez de Primera Instancia de Alco-
bendas) que atribuye la guarda y custodia de 1a menor a la madre, aunque
no debe perderse de vista la nacionalidad argentina tanto de ella como
del padre.

En segundo lugar, se aprecia que la situacién actual es bien diferente
a la que se produjo con respecto a la adhesién de Espafia a los Tratados
de Montevideo de 1889 y al Cédigo Bustamente. En ambos casos hubo
impartantes opiniones que se ocuparon de destacar las ventajas de esas
eventuales adhesiones (**%), aunque no faltaron opiniones eclécticas (**%) ni
quienes abogaran en su contra (**%). Esta dltima postura resulté refrendada
por la actitud adoptada por Espafia frente a estas codificaciones americanas,
con la tdnica excepcidn del Tratado de Propiedad Literaria y Artistica de
11 de enero de 1989 (**!). Con tode, la postura de los paises iberoame-

(123) [Ibid.
124y R. E. D, I. 1990-14-Pr. y nota de D. P. FERNANDEZ ARROYO.

{1257 Vid. especialmente M. de la PLAZA y NAVARROQO, “La codificacién del
D. 1. Pr. en las Conferencias de Montevideo. La adhesion de Espafia, R. L. J.
t. 113, 1808, pp. 176-178; M. de LASALA LLANAS, "Pgsibilidad de sgceesivn de
Espafia al Cédigo Americano de D. I. Pr. (Cddigo Bustamante)”, R, D. P, vol. 21,
1934, pp. 221-228, y “;Puede adherirse Espafia 3l Coédigo Bustamante$”, R. D, P,
vol. 22, 1935, pp. 217-221; e I. BEATO SALA, “Sohre 1a accesién o adhesién de
Espafia al C6digo Americano de D. I, Pr, denominado C6digo Bustamante”,
R. Q. L. J, t, 167, 1835, pp. 603-618.

(128) J, QUERO MOLARES, “La adheslén de Espafia al Cédigo americano de
D 1. Pr” R G. L. J, t. 165, 1934, pp. 6895-721.

127y F. de CASTRO, “sDebe adherirse Espafia al Cédigo Bustamante?”, R. 3. P,
vol. 22, 1835, pp. 1-6, ¥ “De nuevo sobre la prefendida adhesion de Espafia al
Codige Bustamante”, idem, pp. 305-307.

{128) Vid, supra punto 1.1,
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ricanos frente a la incorporacion de pafses extracontinentales, distaba de
ser undnime (%),

En tercer, debe tencrse en cuenta que al ratificar el Convenio de La
Haya, Espafia se ha colocado en situacién de quedar ligado por la misma
con paises americanos. De hecho, ya estd vinculada de este modo con
Canadé y Estados Unidos. Esto viene a demostrar que, ademés de favo-
rable, 1a adhesién a la Convencién de Montevideo seria coherente y le
permititfa cubrir un drea de paises que dificilmente se adhic.an al Convenio
de La Haya. Debe apreciarse, sin embargo, que las ratiticaciones de los
convenios de la CIDIP por los paises de la OEA no son precisamente ma-
sivas (%), lo que viene a relativizar, en cierta medida, lo anterior.

Por dltimo, queda por sefialar el mencionado recurso a la regulacidn
bilateral, referida en este caso al legal kidnapping y a relaciones entre Es-
paiia y Estados iberoamericanos considerados individualmente. A las posi-
bilidades de éxito de esta opcidn le asisten, bdsicamente, dos argumentos.
Por un lado, los convenios de cardcter bilateral permiten centrar la discusidn
en las necesidades concretas de las partes en cuestidn, evitando las consi-
deraciones demasiado generales que aparecen, como resultado de intrin-
cadas negociaciones, en los acuerdos multilaierales. Por otro lado, aquéllos
no debieran presentar las dificultades para su posterior ratificacién que
tienen éstos. En los dltimos afios, Espafia parece haber optado por esta
via en otras materias que también estin basadas en la idea de cooperacin
internacional, dentro del concreto 4mbito espacial al que estamos haciendo
referencia. Muesira de ello son el Convenio sobre reconocimiento y eje-
cucién de sentencias judiciales y laudos arbitrales en materia civil y mer-
cantil con México, hecho en 1989, el Convenio sobre cooperacién juridica
en materia civil con Brasil, hecho en el mismo afio, los convenios sobre
cooperacién judicial en materia civil que se estin negociando con Vene-
zuela y Cuba (pais que no es miembro de la OEA desde su discutida
expulsién en 1962) y el Convenio sobre conflictos de leyes en materia de
alimentos para menores y reconocimiento y ejecucidn de decisiones y tran-
sacciones judiciales relativas a alimentos con Uruguay, hecho en 1988. Més
alld de las ciertas criticas que se puedan realizar, tanto a la politica con-
vencional deserrollada por Espaiia en general cuanto al contenido de algu-
nos de estos instrumentos en particular, resulta manifiesto el interés espa-
fiol por potenciar los mecanismos de produccién juridica de alcance bila-
teral. Con la entrada en vigor de los citados convenios y la posterior puesta
en préctica por las autoridades judiciales y administrativas, podré observarse
con mayor claridad la real transcendencia prictica de una eventual deci-
si6n en este sentido en lo que refiere a la restitucidn internacional de
nienores.

12%) Vid. J. SAMTLEBEN, Derecho. .., cit., pp. 73-76.

(13¢) A. M. VILLELA, loc. cit, p. 257, y T. B. de MAEKELT, Normas..., cit.,
PR. 54-55.
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